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 アメリカの非良心性法理は、現在は 1952 年に成立したアメリカ統一商事法典 



























 本稿では、まず、アメリカの非良心性法理の分析を行い、上記 (i) の通り、
非良心性法理の本質が、交渉力不均衡法理であることを論じる。その上で、交












① 大陸法における laesio enormis 
 非良心性の起源について、学説は、エクイティまで遡ることができるという
見解でほぼ一致している11。周知の通り、かつて、アメリカ法の母法であるイギ
















ティが laesio enormis とどのような経緯で、どの程度の関連性を有するのかにつ
いて詳細に論じた文献は見当たらない。そこで、本研究においては、英米にお
いて発展したエクイティという法体系の基礎には、ローマ法の laesio enormis の
存在が示唆されているという指摘にとどめておく18。 



















であるとする。例えば、Kamp は、この時代の最初の裁判例として Berney v. Pitt25
を挙げている26。本件では、原告が、その父親よりも長生きし、父親を相続する





約を「非良心的な取引」であるとした。また、1716 年の Twisleton v Griffith27 で












 Earl of Chesterfield 事件は、病弱な体質であった A が X から 5,000 ポンドを借
り受けるに当たり、A の祖母より長生きした場合には、祖母の死亡直後に A が
X に 20,000 ポンド 支払うという条件が付与されていたという事案で、結局、祖
母が A よりも先に死亡し、さらにその後、A が上記 20,000 ポンド全額を支払う
前に死亡したため、X が A の遺言執行人 Y らに対し、未払金の支払いを求めた。
判決によると、A は「健康に害を及ぼす複数の習慣的な中毒を抱えていた」の
に対し、A の祖母は「丈夫な体質」であった。裁判所は、A は本件合意をする
















v. Dunlay & Co.31 にまで遡ることができるとしている。本件は「非良心性
（unconscionable）」という言葉を明示してはいないが、裁判所は、「良心にかけ
て（in conscience）」契約の拘束力を認めるべきでない場合、当該契約を無効に
する権限があると明示した32。 さらに、1853 年の Eyre v. Potter, 56 U.S. (60 How.) 
 17 
42 (1853). において、合衆国最高裁判所は、非良心性について、「裁判所の良心
に衝撃を与えるほど十分に過酷な行為」 (behavior sufficiently outrageous to shock 
the conscience of the court.) と解釈した33。 
 このような状況の中、1889 年の Hume v. United States34（以下、Hume 事件とす







これに対し合衆国最高裁判所は、Earl of Chesterfield 事件を引用したうえで、本
件目的物の価格は市場価格の 35 倍であり、非良心的であるとして、原告の損害
賠償請求は認められないと判示した。 
 現在の通説・判例は、上記 Hume 事件及び同事案が引用するイギリスの Earl of 

































 アメリカにおいて、エクイティとコモン・ローは、連邦民事訴訟規則 (the 




 このような状況は、1952年に成立した統一商事法典（Uniform Commercial Code, 
以下 U.C.C.とする）によって変化することとなった36。すなわち、その第 2 編
















































































（1）U.C.C. §2-302 の条文とオフィシャル・コメント 






















公正な不意打ちを防ぐことであり(Campbell Soup Co. v. Wentz, 172 F.2d 80, 3d 































































という 3 種類である（§ 2-302 (1)）56。 
 非良心性を理由とする損害賠償請求に関しては、一般的には認められていな


















   
⑧ 消費者契約における適用の傾向 
 判例・学説上、§ 2-302 に基づく主張が認められるのは、ほとんどの場合、消






 ただし、実際には、事業者間契約において § 2-302 の適用が認められた判例も
















1. U.C.C. § 2-302 における定義の欠如 
 U.C.C. § 2-302 の文言は、いわゆる一般条項の形をとっており、非良心性とは
何かについて、同条自体は、何も規定していない。このことは、しばしば非良
心性の定義の欠如等と表現される66。オフィシャル・コメントによれば、「抑圧
















2.  非良心性の定義に関する解釈論の形成—手続的非良心性と実体的非良心性 
 非良心性の定義付けに関しては、以下の 3 つの判例及び学説が大きく貢献し
た。 
 Campbell Soup Co. v. Wentz, 172 F. 2d 80 (3d Cir. 1948).（以下、Campbell Soup 事
件とする。） 
 Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A.2d 69, 75 A.L.R.2d 1 
(1960).（以下、Henningsen 事件とする。）69 
 Williams v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F. 2d 445, 2 U.C.C. Rep. Serv. 955, 
18 A.L.R.3d 1297 (D.C. Cir. 1965). （以下、Williams 事件とする。）70 
 Arthur Allen Leff, Unconscionability and the Code – The Emperor’s New Clause, 115 
U. PA. L. REV. 485 (1967).（以下、 Leff 論文とする。）71 
 
 なお、判例（2）及び判例（3）は、ともに 1960 年代の判例であり、いずれも
各州による U.C.C.採択前の事案（判例②のニュージャージー州における採択は








 （4）の Leff 論文は、本稿でも後述する二つの非良心性、すなわち、「手続的








(1) Campbell Soup 事件判決 
［事実］ 
 1947 年 6 月、ニュージャージー州の企業 X（Campbell Soup Co.）とペンシル
バニア州の農家 Y は、Y が同年に１５エーカーの畑で栽培し収穫した人参
（Chantenay red cored carrot という種類の人参）を、1 トン当たり 23~30 ドルで X
に出荷するという契約を締結した（以下、本件契約とする。）。なお、1948 年の
人参の市場価格は 30 ドルであった。Y は、およそ 100 トンの人参を収穫したが、
同年 1 月上旬、人参が市場において入手困難となり、市場価格は１トン当たり
90 ドルにまで高騰した。そこで、Y は、上記 100 トンのうち 62 トンの人参を、
近隣の農家である A に売却した。A はこのうち 58 トンを市場に出し、半分は X
に、残りは別の買主に売却した。X は、A から購入した人参が Y との本件契約
により、本来 Y から納品されるべき人参ではないかと疑い、それ以上の購入を


































(2) Henningsen 事件判決 
［事実］ 

































































































































(3) Williams 事件判決 
［事実］ 
 上訴人 X らは、1957 年から 1962 年まで、コロンビア特別区内で家具の小売
店を経営する被上訴人 Y（Walker-Thomas Furniture Company）から家庭用品を数
点購入した（以下、「本件契約」とする）。本件契約において、個々の商品購入
に関する契約条項は印刷された標準書式契約の中に書かれており、その内容は
次のようなものであった。すなわち、まず本件契約において X らが Y から購入














 1962 年 5 月 12 日、X1 (Thorne) は Y から、Daveno と称される商品、すなわち
テーブル３脚、ランプ２個、合計 391．10 ドルを購入した。その直後、X1 は債
務不履行に陥り、月額料金を支払えなくなったため、1958 年から始まった取引
により購入した全ての商品につき、Y が動産占有回復訴訟による取戻しを請求
した。同時期（1962 年 4 月 17 日）に、X2 (Williams) は、Y から 514.95 ドルの
ステレオセットを購入した。契約当時、X2 の預金残高は 164 ドルであり、いま
だその前に購入した商品の代金が未払いの状態だった。X2 が数年間の間に Y と
の間で行なった全取引にかかる合計金額は、1,800 ドル（当時 1 ドル＝360 円と
して約 648,000 円）に達し、最終的には 1,400 ドル（同約 504,000 円）となった。
X2 もまた、債務不履行に陥ったため、1957 年 12 月から始まった取引により購
入した全ての商品につき、Y が動産占有回復訴訟による取戻しを請求した。第
一審裁判所 (The Court of General Sessions; 治安裁判所) は、Y 勝訴とし、第二審
裁判所 (The District of Columbia Court of Appeals; コロンビア特別区控訴裁判所) 
もこれを支持し、コロンビア特別区連邦控訴裁判所 (United States Court of 











て、Y は X2 の財産状況について気づいていた。ステレオセット購入にかかる契
約書の裏面には、X2 らのソーシャル・ワーカ （ー社会福祉相談員）らの名前と、
 34 
彼女が月額 218 ドルの年金を受給していることが書かれていた。しかし、Y は、
X2 が彼女自身とその 7 人の子どもに食料と衣服を与え養うことについて十分知






し、］メリーランド州 Retail Installment Sales［買主が売主から商品を購入する際、
その代金を売主から借りたことにして、定期的（月々など）にその返済を利子







































































































こと（We think it is too hard a bargain and too one-sided an agreement to  entitle the 
plaintiff to relief in a court of conscience.）94、本件契約書は買主の利益を念頭にお
いた熟練の起草者によって起草されたことがあまりにも明らかであること（This 





































































(5) Leff 論文 













   
 ① 立法史 
 1948 年版以前 
 U.C.C.成立まで、§ 2-302 の条文はいくつかの草案を経ていた。Leff は、この
草案の変遷をたどることによって、その最終形態である同条文の評価を試みて
いる。 


































A と Bが個々の契約条項について実際に交渉をし、A が望む通りになった場合、
たとえそれが B にとって著しく重い負担となるものだとしても、契約は成立す










となったために、1943 年 8 月に統一修正売買法 (The Uniform Revised Sales Act) 
の三番目の草案において、非良心性の問題は大きく変化した」とする。 
 同草案における現U.C.C. § 2-302に相当する条文は、次のように規定していた。 
 















































 このことから、Leff は、1944 年版の草案について、非常に不安定なものであ
ると評価する。そして、このような不安定な状態、すなわち、「契約内容の非良
心性（実体的非良心性; per se unconscionability）と、契約締結過程が重要な問題
となる非良心性（手続的非良心性; unconscionability to which the bargaining process 
was material）との明らかな緊張関係」は、1948 年まで続いたという。この緊張





 1948 年の草案は次の通りである。 
 










 Leff によると、この 1948 年版の条文における非良心性は、契約内容そのもの
















































































たちは、第３の解決策をとった。つまり、彼らはごまかしたのである  (They 
fudged.) 」。 
 






いう 10 件の判例は、条文の「背景にある基本的な考え方 (the underlying basis) 」
を表すとされ、非良心性の条文が不明確であるという意見に対する反論の根拠














を示すものだとすれば、あらゆる定型契約が § 2-302 に抵触してしまう。」とす










拒否するかという選択しかない、いわゆる「附合契約 "contract of adhesion"」で
あるという 112。そして、「附合契約の重要な要素は、『形式張っている
［formishness］』ことではなく、契約の一方当事者が、少なくとも当該取引の目











 Leff は、このような take-it-or-leave-it の契約が締結される最も「印象的 









うかという大きな違いがあるにもかかわらず、U.C.C. § 2-302 が二つの契約を区
別せず、「契約を無効としうる行為 (contract-insulating conduct)」の程度を明確に
していないことから、契約が § 2-302 の審査にかかった場合にどの部分が「非良
心的」となるのかが明らかにされていないとして、Leff は厳しく批判している。 
  
 ③ 契約内容そのものの非良心性（実体的非良心性） 
 Leff は、 § 2-302 制定の沿革の観点から、同条から読み取れる手続的非良心性
と実体的非良心性の内容を明らかにしようとする。 
 実体的非良心性について、Leff によると、「もともとは契約全体における『著




















 このように、Leff は、1943 年版の草案まで、実体的非良心性の問題は、契約
の全体としての不均衡が問題と考えられていたことを指摘する。 













 Leff は、この 1949 年版の草案及びその注釈によって、単一の契約条項が非良
心的であることを理由に無効とされるという § 2-302 の内容が固定されたとす
る。そして、このように、実体的非良心性の内容につき契約全体の不均衡から
単一の契約条項の悪辣さ (naughtiness) へと変化したことは、 § 2-302 の起草の
沿革の研究において最も重要な点であるという。さらに、Leff は、「実体的非良























政策指針 (social policy) についての特定の問題に対する具体的かつ詳細な考察
に置き換えられてしまうという。そして、このような社会的な政策指針につい







者の、 § 2-302 の適用を正当化しうるような感情的な主張を表している。言い換
















④ U.C.C. § 2-302 が引用する 10 件の判例について 
 Leff は、現行の U.C.C. § 2-302 が引用する 10 件の判例についても、適切でな
いと捉えている。例えば、悪辣な契約条項として典型的なのは、瑕疵担保免除
条項と損害賠償制限条項であるところ、これら 2 種類の条項については、前者
につき 2ー316 条が、後者につき 2ー719 条がすでに規定しており、条文内容も
詳細であることから、この上さらに判断基準が曖昧な § 2-302 を適用することに









力［an emotional pressure to get a more heartwarming particular result］によってゆが
められた法理である。」という。このように、Leff は、まず、非良心性を裁判官
が好ましいと思うような結果を導くために解釈したいという意図があり、この
意図に導かれて § 2-302 の 10 件の参考判例が取り入れられたことを示唆してい








 U.C.C. § 2-302 とエクイティとの関連性について、最初に言及されたのは、1949
 52 






 しかし、この一文は約 1 年間しか存続しなかった。1950 年版の草案では、コ
メントのほかの部分は全く変化がなかったにもかかわらず、この一文だけが削
除された。そして、これを最後に、U.C.C.上の公式の文章がエクイティに言及す
ることはなかった。それどころか、1951 年 5 月の起草者会議では、同条がエク
イティ条の適用のみを意味するという誤った解釈をしないようにとの努力がな
されていたという118。当時の資料には、次のような記載がある。すなわち、「『強
制力の否定 (refuse to enforce)』という言葉は、［エクイティの］特定履行の問題
のみに関係すると推論されることを防ぐために、別の言葉に置き換えることを
再考すべきである。119」 




(Campbell Soup Co. v. Wentz, 172 F.2d 80, 3d Cir.1948 参照。) 、交渉力が優越する
ことを理由とするリスク分配の障害となることではない120。  
  





















は、これらの事案につき、 § 2-302 の非良心性の意味を確定する指針としては、



















約で適用されてきたとし、これに対して、U.C.C. § 2-302 が対象としているのは、
商人対商人の定型契約 (form-pad deal)、事業者対消費者の附合契約、現代におけ
 54 




に立つ［useful as a goiter］。…このように、統一商事法典の下で手続的非良心性
を決定する際の参考になると考えて、古き良きエクイティの法理を喜んで参照
するのは、ひどい間違いであり、間違った指針である。エクイティの非良心性
は取引の過程を扱うのに対して、U.C.C. § 2-302 の非良心性は、非取引の過程を
扱うものだからである」。として、手続的非良心性という観点から、エクイティ
が U.C.C. § 2-302 と関連性があるという見解を否定する。 
  
 エクイティにおける実体的非良心性 
 Leff は、実体的非良心性の観点からも、エクイティと U.C.C. § 2-302 との関連
性を否定する。Leff は、様々なエクイティの判例が示す実体的非良心性は、た
だ一つしかないとし、それは、不十分な［不適切な］約因、もしくは「著しい
全体の不均衡 (gross oferall imbalance)」であるとする。「エクイティと U.C.C. § 



























込まれている（そして laesio enormis として現れる）。第 1 の社会政策は、定型











⑥ U.C.C. § 2-302 を適用した事例 
 最後に、Leff は、 § 2-302 を適用した事例について検討を加えている。まず、
厳密にいえば Leff 論文が発表された当時 § 2-302 を公式に適用した唯一の判例
である、American Home Improvement, Inc. v. Maclver につき、Leff は、裁判所は
年率 18％の利率が公正かどうかを単なる推測 (guesswork) によって判断したと
指摘し、これは、 § 2-302 が抽象的な内容であることに起因すると示唆している。
このように、Leff は、 § 2-302 の適用の検討が、裁判官の独自の気持ちの表明 




如であると考えられてきた 。」という部分につき、「非良心性には 2 つの焦点 
(foci) があり、それは、契約締結を導いた契約交渉と、契約条項［そのもの］で
ある。手続的な側面として、本件の事業者は、Williams 夫人が買い物できる唯一




















































⑦ Leff 論文に対する反応 














Elllinghaus はまた、非良心性について illusiory な（実体のない）性質を有する
との表現を用いているが、それでも、このことで条文起草者を批判するだけで
は、「不公平」であるとする123。そして、本稿 III-2 (5) においてみたような Leff
の非良心性に対する批判は支持されるべきではないという124。さらに、Ellinghaus
は、Leff による手続的・実体的という二種類の非良心性に分ける解釈を採用し
た上で、手続的非良心性については、misleading bargaining conduct （ミス・リー
ディングな［他人に間違った行為を行わせるような］取引的行為）、inequality of 
bargaining position（交渉上の地位の不平等）、Exploitation of the underprivileged （恵
まれていない人たちへの搾取）とに分けられ、他方、実体的非良心性について









年においては、ある法理が出現した。それは最初、統一商事法典の第 2 章 302
条に現れ、それから判例の中に現れ［Williams 事件判決を指す。］、そしてその
後第 2 次契約法リステイトメントの 208 条に現れ、他の統一法にも現れ（統一
消費者信用法典 Uniform Consumer Credit Code § 5.108 (1974); 統一消費者売買
取引法 Uniform Consumer Sales Practice Act § 4 (1971); 統一居住地賃貸借法 


















に knowing assent （自発的な合意、真実の合意）の理論を満たしていないこと
の証左であるという。 
ところが、過去 15 年間（1970 年代半ばから 80 年代初頭）の間に、非良心性
法理が、不公正な不意打ちを超えた要素、すなわち、「契約条項の公平さ (fairness 
of terms)」を精査するための制度となっていることが強く示唆されているという。
そして、このことを示すものとして、第 2 次契約法リステイトメントの 208 条
のコメント c（1979）、および U.C.C.C. § 5.08(4)(c) (1977) を挙げ、「多くの判
例が、非良心性法理は不公正な価格のみを理由に約束の拘束力を制限すること
を認めるということを示唆している。」という。Eisenberg は、このことを示す判
例として、60〜70 年代にかけての 11 件の判例を挙げ、さらに、イギリスにおけ
る同様のケースも挙げる。Eisenberg によれば、これらの米英の判例は全て何ら


































良心性を procedural unconscionability（手続的非良心性）及び substantive 
unconscionability （実体的非良心性）という二つに分けた。現在では、これら二
つを合わせた形で、Williams 判決における「一方当事者に不合理に有利な条項」
は Leff のいう「実体的非良心性」、Williams 判決における「意味ある選択の欠如」
















 ① procedural unconscionability （手続的非良心性） 
 procedural unconscionability とは、上述の Leff 論文が示した通り、契約締結過
程の非良心性のことを指し、定型的な用語としては、bargaining naughtiness （契
約交渉過程の悪辣さ）126、lack of meaningful choice （意味ある選択の欠如）127等
の表現が用いられる。一部の学説は、手続的非良心性は詐欺  (fraud) や強迫 
(duress) と類似するものと説明しており128、quasi-fraud （準詐欺）や quasi-duress
（準強迫） といった表現も用いられる。U.C.C.の代表的な注釈書・概説書であ


































「過酷 (harsh) 」または「抑圧的 (oppressive) 」な性質を有していること、ある
いは、「良心に衝撃を与えるほど (shock the conscience)」一方的であることが必
要となる。 
 なお、U.C.C. において、損害賠償制限条項または損害賠償の予定条項に関し
ては§ 2-718、間接的損害の賠償を制限または排除する条項に関しては  § 






さらに、 § 2-316 (4) により、担保責任違反に対する損害賠償を制限する条項






説は要素分析 (Factor analysis) 等と呼んでいる137。この手法は、裁判例において、
非良心性法理の適用を検討する際、手続的・実体的非良心性が必要であるとの
定式を示した上で、これらの非良心性を構成する要素を列挙する点に特徴があ













に、C & J Fertilizer, Inc. v. Allied Mut. Ins. Co., 227 N.W.2d 169, 181 (Iowa 1975). を
挙げる学説もある140。 
 (a) Willie v. Southwestern Bell Telephone Co., 549 P. 2d 903 (Kan. 1976). 
 (b) Broadway v. Household Fin. Corp. of Huntsville, 351 So. 2d 1373 (Ala. Civ. App. 
1977). 
 (c) Davis v. M.L.G. Corp., 712 P. 2d 985, 991 (Colo. 1986). 
 (d) Mullan v. Quickie Aircraft Corp., 797 F. 2d 845 850 (10th Cir. 1986). 
 
 64 
 なお、DiMatteo & Rich は、厳密には「要素分析」の判例というわけではない
が、これに類似する判断を行った判例にも言及している。たとえば、Johnson v. 





の提供元の代替性の有無」等の項目を挙げている。また、Nasco, Inc. v. Public 






挙げている。これらについて、DiMatteo & Rich は、「非良心性の事案において、
裁判所は、実体的非良心性に関する要素よりも手続的非良心性に関する要素の
方を指摘しやすい」ことの現れであると指摘する141。 
   
 ②要素分析の判例 
 (a) Willie v. Southwestern Bell Telephone Co. 
 空調機器の販売・サービス業を営む X は、1974 年 2 月、職業別電話帳（いわ
ゆるイエローページ）を発行する会社 Y との間で、同年 7 月に発行予定の Y の
職業別電話帳に広告を掲載する契約を締結した。このとき X が広告に掲載する
予定だった電話番号は 2 種類（仮に a、b とする）あった。同年 4 月、X は Y と
掲載内容を変更する契約（住所変更、電話番号 b の削除と新たな電話番号 c の
追加）を締結した。ところが、同年 7 月発行の職業別電話帳には、住所変更、
電話番号 a の削除、電話番号 c の追加がなされ、掲載を望んでいた方の電話番号
が削除されてしまった。XY 間の契約には約款があり、Y が過失により誤った内
容を掲載したり、削除してしまった場合、Y は広告料金を超える損害の賠償は

















































































 (c) Davis v. M.L.G. Corp. 
 Y はレンタカー事業を営む X から自動車を借りる契約を締結した。Y は、一
日＄4 追加的に支払うことによって、この契約に物理的損害賠償の放棄条項
(physical damage waiver)を付加した。翌日、Y は酒気帯び運転により電信柱に本
件レンタカーを衝突させるという事故を起こした。そこで X は、Y の契約違反
































 (d) Mullan v. Quickie Aircraft Corp. 
 X は、自作用飛行機キットを製造・販売している会社 Y から購入した自作用
キットで製作した飛行機が離陸時に墜落したことによって負傷したため、Y に
対し、不法行為に基づく損害賠償を求めて訴えを提起した。XY 間の契約には免
責条項が含まれており、それによれば、X は Y に対し、本件自作用キットで作
られた飛行機の構造上の完全性や性能、飛行の性質、構造上の欠陥や安全につ
いて主張をする権利を一切放棄することになっていた。第一審は、本件免責条
項がコロラド州統一商事法典 C. R. S. 4-2-302（U.C.C. § 2-302 に相当）に基づき







































































 このような立場が明確に現れている典型的な判例として、Patterson v. 




Patterson v. Walker-Thomas Furniture Co., Inc, 277 A. 2d 111, 9 U.C.C. 27 (D. C. App. 
1971). 
 
 Y は、X からテレビ等の家具（合計＄597.25）を、3 回の分割払いで購入する
契約を締結した。Y は代金の一部を支払った後、債務不履行に陥ったため、X
が残代金の支払いを求めて訴えを提起した。Y は、本件契約の価格は著しく過
大であって、本件契約はワシントン D. C.州法セクション 28：2－302（U.C.C. § 
2-302 に相当）に基づき非良心的であると主張した。 
































 ① バランシング・アプローチ（スライディング・スケール）とは 













(a) Funding Systems Leasing Corporation v. King Louie International Inc., 597 S. 
W. 2d 624 (Mo. Ct. App. 1979) 
(b) Tacoma Boatbuilding, Inc. v. Delta Fishing Co., 1980 WL 98403, 28 U.C.C. 26, 
37 n. 20 (W. D. Wash. 1980) 
(c) Carboni v. Arrospide (1991) 2 Cal. App. 4th 76, 83 [2 Cal. Rptr. 2d 845]. 
(d) Ilkhchooyi v. Robert T. Best, 45 Cal. Rptr. 2d 766 (Cal. Ct. App. 1995). 
(e) A & M Produce Co. v. FMC Corp., 135 Cal.App.3d 473 (1982). 
(f) Armendariz v. Foundation Health Psychcare Services, Inc., 6 P.3d 669, 24 
Cal.4th 83 (2000). 
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(a) Funding Systems Leasing Corporation v. King Louie 
International Inc. 
 ラジオ局を所有する会社である Y は、ラジオ局を機械化して人件費を節約す
るため、A から機材を借りる契約を締結した。その内容は、リース期間 60 ヶ月、
月々の支払いは＄1097.91 で、リース期間終了後、1 ドルで本件機材を買うこと




能を果たさなかったため、X は A に修理を要請し、A はこれに応じたものの、
改善されなかった。そこで Y がリース料の支払いをやめたところ、X が Y に対
し、未払いのリース料等を求め、本件訴訟を提起した。これに対し Y は、不実
表示、担保責任違反、契約無効を主張し、損害賠償を請求するとともに、A に
対しても同様の主張をし、損害賠償を請求した。第一審は、X の Y に対する約
＄63,000 の損害賠償請求と、Y の A に対する約＄23,000 の損害賠償請求を認め


























るほどの不公正は認められない、と判示した。もっとも、Y の A に対する損害
賠償請求額については、約＄86,000 まで認めるとした。 
 
(b) Tacoma Boatbuilding, Inc. v. Delta Fishing Co. 
 X は Y（The Greek Fishing Companies: 世界規模でマグロ漁を展開する企業）
に対し４艘のマグロ漁用の大型船を製造、売却した。本件大型船の製造にあた
り、X は、ギア抑制装置（reduction gear units）と主要プロペラエンジンを General 
Electric Company （GE とする）から購入しており、さらに、GE はこのギア抑
制装置を Western Gear Corporation （WG とする）から購入していた。ところが、
本件大型船に構造上の問題が見つかったため、Y は本件大型船の代金の支払い
を控えたところ、X は Y に未払い代金の支払いを求めて訴えを提起した。Y は
X に対し反訴として船に瑕疵があることを主張し、GE と WG に対し交差請求
（cross-claim）として担保責任と部品についての無過失責任もしくは不法行為責
任の追及を主張し、船の修理費、船が使用不可能だった間の逸失利益等の損害


























(c) Carboni v. Arrospide 
 Y の息子が Y の代理人として、X のために＄4000 の手形と Y の不動産に抵当
権の設定をする契約サインをした。この手形の支払期限は 3 ヵ月後で、利子率
は 200%であった。X は Y に対し支払期限後も貸付を行い、最終的に元本は






















め、i) の交渉力に不均衡があったといえ、その結果 X は「契約に入るか入らな







(d) Ilkhchooyi v. Robert T. Best 
 X は、Y から土地を賃借してクリーニング業を営んでいた。X は A にそのク
リーニングの事業を＄40,000 で売却し、本件土地を転貸する契約を締結しよう
とした。ところが、土地の賃貸人たる Y が、本件土地を転貸するときは事業売
却代金の一部（75％）を Y に支払うこととする XY 間の賃貸借契約の条項（本
件転貸借条項）に基づき、＄40,000 の 75％に当たる＄30,000 を支払わない限り、
転貸借に反対すると主張した。X がこれを拒否したところ、A は Y の介入を理
由に売却代金を引き下げ、最終的に、XA 間の契約は不成立に終わった。そこで、
X が Y に対し、宣言的救済（declaratory relief）を求め、不動産賃貸借契約違反、
















































































































 本判決は、非良心性の解釈として、次のように述べている。まず、A & M Produce 
Co. v. FMC Corp., 135 Cal.App.3d 473 (1982). を引用し、非良心性には手続的・実
体的という二つの非良心性が必要であり、前者は交渉力不均衡に起因する「抑
圧」または「不意打ち」を、後者は「あまりにも過酷」または「一方的」な結
果を生じることを指す。そして、 Stirlen v. Supercuts, Inc., 51 Cal.App.4th at p. 1533, 
















(mutuality) を欠くこと等から、本件仲裁条項が非良心的であると判示した。  
  
(g) Sitogum Holdings v. Ropes. 
 X は 81 歳の女性であり、彼女とその夫は建物 I（ニュージャージー州の臨海
地区所在）と建物 II（ケイマン諸島所在の冬用別荘）を所有していた。二つの
うち、建物 I が X 夫妻の主要な住居であった。2001 年 1 月 3 日、X の夫がケイ
マン諸島で死亡した。X は、夫死亡直後の同年 1 月 13 日以降、代理人を通じて、
短期間に建物 I に関する二つの矛盾する取引を行った。まず、X は代理人 A を
通じ、Y との間で建物 I のオプション契約を締結した。この契約によれば、Y は、
8 ヶ月以内に月々＄1,000 で合計＄800,000 を支払うことにより、建物 I の購入す
るになっていた。ところが、同年 2 月、建物価格の見積もりにより、建物 I は、
＄1,500,000～＄1,750,000 の価値があることが判明した。一方、Y はこのことが
判明したのと同時期の 2 月 28 日頃には 6 か月分（＄600,000）の支払いを済ませ
たと主張している。X は別の代理人を通じ、建物 I を別の買主に＄1,500,000 で
売却する契約を締結したところ、同年 4 月 28 日、このことを知った Y が購入オ
プションを行使した。これに対し X は、Y に建物 I を譲渡しないことを知らせ
たため、同年 5 月 19 日、Y はオプションの合意に基づく特定履行を求めて訴え
を提起した。これに対して X が非正式事実審理を求めた。 
 裁判所は、アメリカ法において、非良心性法理が確立された過程（歴史）に







Williams v. Walker-Thomas Furniture Co.事件以後、手続的非良心性と実体的非良心
性に分ける分析方法が定着し、多くの裁判所は両方の要素が十分に示されるこ













そして、X は建物 I の売却に直接関わったわけではなく、代理人 A を通じて関
わったのであり、複数の代理権が同時に行使されていることから、本件取引が
変則的（irregular）であったとした。さらに、Y が弁護士団の助力を得ていたの











体的非良心性の許容範囲は狭くなるとするもの（A & M Produce Co. v. FMC Corp., 































 ① American Home Improvement v. MacIver (1964)160  


















 ② Toker v. Westerman (1970)161  
 Y は、A から割賦販売契約により冷蔵庫を購入した。この冷蔵庫本体の価格
は＄899.98 であり、売上税や保険金等を合わせると＄1,229.76 であった。本件契
約において Y は、36 ヶ月間月々＄34.16 を支払うことになっていた。その後、Y
は、未払い残高が＄573.89 になったところで、本件冷蔵庫の価格が著しく過大
であるため、ニュージャージー州法典１２A 編 2－302 条（U.C.C. § 2-302 に相当）
に基づき、本件契約は非良心的で強制不可能であると主張し、以後の支払いを
拒否した。そこで A から売買代金債権を譲渡された X が残代金の支払いを求め
て訴えを提起した。 
 裁判所は、まず、U.C.C.は非良心性を定義していないことを指摘した上で、











 ③ Brower v. Gateway 2000. Inc. (1998)162  
 X らは Y から電話等を通じてコンピューターを購入し、Y は X らに商品と一





議所 (International Chamber of Commerce; ICC) のルールに従うとされていた。X
らと Y の間に紛争が生じたため、Y が本件仲裁条項を援用したところ、X らは、



































































































次の 2 点が指摘できよう。すなわち、第 1 に、異なる契約観が緊張関係に置か
れているため、これを緩和し、いわば折衷案として、契約締結過程に関する審
査、すなわち手続的非良心性が必要とされるという点、第 2 に、アメリカ法に





































（2）Duty to read 原則の現れとしての手続的非良心性 
 さらに、手続的非良心性には、アメリカ契約法における Duty to read という考
え方が反映されていることが指摘できる。 




U.C.C. § 2-207、第 2 次契約法リステイトメント 211 条が、これに当たると考え
られている）。 








用に、手続的非良心性を要求することによって、Duty to read の原則の適用の可
否を精査することができるといえる。 
 


































 5. 非良心性法理の本質 














良心性を規定した第 2 次契約法リステイトメント 208 条のコメント d に示唆が
ある。すなわち、「契約は、当事者が不平等な取引的地位 (bargaining position) に
いることのみを理由として非良心的となるものではなく、また、この不平等の
結果として弱い当事者にリスクを分配したことのみによっても、非良心的とな











交渉力不均衡 (inequality of bargaining power) である。ただし、ここでいう交渉
































本章で紹介する最近の非良心性の運用例と、その分類方法は、Charles L. Knapp, 
13. Unconscionability in American Contract Law: A Twenty-First-Century Survey, 
LARRY A. DIMATTEO et al., COMMERCIAL CONTRACT LAW, Cambridge University Press 
309 (2013). に依拠している166。 
 
2. 法と経済学における非良心性法理 
 これまで述べてきたように、非良心性法理は、U.C.C. § 2-302 に明文化されて
以来、様々に論じられた。このことは、U.C.C. の制定とほぼ同時期である 60〜
70 年代に興隆した法と経済学 (law and economics)の学派においても例外ではな











（1）Richard A. Posner   
 法と経済学派の代表的論者である Richard Posner は、非良心性を強迫  















 さらに、 Posner は、契約条項が買主にとって不利であり、かつ、買主が貧し
い場合にも強迫が適用されうるとし、その具体例として、Williams v. 






















（2） Epstein の見解 






















































































④ Epstein 説の評価 























 （3） Craswell  
Crasswell は、1993 年の論文において、非良心性について、property rules 及び 
liability rules を用いた分析を行っている183。同論文において、Crasswell は、X





① Property rule と Liability rule 






 Craswell は、X（契約を起草した当事者）が Y の合意を適切に得なかったとい
う事案を元に、Y の保護は、property rule または liability rule によってなされる
べきであるとする。 
property rule を適用すると、X が、「厳格な (proper)」合意、すなわち、X の
経済的・物理的な必要性とは無関係に Y の合意を取り付けるのでなければ、X
が、当該契約が拘束力を有するとの主張を行えないようにすることができる。 





 Craswell は、「厳格な (proper)」合意や、「瑕疵のない (untainted)」合意という
概念を採用し、これらは、債務の内容自体は問題とせずに、もっぱら債務が発
生する一連の過程を問題とする概念であるという。その上で、Craswell は、（1）
X が Y と交渉し、間違いなく Y の厳格な合意を得た場合、（2）Y と一切交渉を
行わず、Y の利益を侵害した場合という Calabresi と Melamed が提示した二つ
の場合の他に、（3）X は Y の合意を得ようとしたが、その方法が不適切なもの
であった場合という 3 つの場面を想定して分析を行い、その結果、（1）X が、Y
に対して権利を行使する前に、Y と適切に交渉し、合意を得た場合と、（2）X
が Y の合意を適切に得ることなく、Y に対して権利を行使する場合とを区別す
る必要があるという。 
 Craswell は、契約締結過程に関する法の規律は、次の 3 つの異なる機能を果た
さなければならないという。第 1 に、法は、「厳格な」合意に関する何らかの定
義を形成しなければならないこと、第 2 に、厳格な合意を欠く事案においては、
裁判所は Y を property rule で保護すべきか、liability rule で保護すべきかを判断
しなければならないこと、第 3 に、liability rule によって Y を保護する場合、裁
判所がどのような債務がもっとも「合理的」であるかを判断するための何らか
の基準がなければならないことである。 





このことにより第 2、第 3 の問題点に着目することになるという185。 
 
② 非良心性における property rule と liability rule の分析 
 以上を踏まえ、Craswell は、非良心性法理の適用において手続的・実体的非良
心性という二つの非良心性が要求されることについて、裁判所が liability rule を
用いていることによって説明がつくという。すなわち、Craswell によれば、仮に









これに対して、Craswell は、liability rule が妥当する事案では、当事者に救済
を与えるためには手続的・実体的非良心性の両方が必要条件となるとする。 
Craswell によれば、liability rule を細字印刷で書かれた免責条項に適用した場





































るという。そして、このことは、「強迫は property rule によって規律するのが適












るべきであるとする。この二つの違いは、Craswell がいうところの property rule 
と liability rule との違いであるという。Craswell は、契約が無効であると判断す





 （4）Eric A. Posner 
 Eric Posner は、1995 年の論文において、福祉国家において非良心性法理を擁
護するという議論を展開する189。 
① 最小限の福祉の理論 





















ると判断されるようになったと指摘する。Posner は、上記のような傾向は 19 世
紀半ばごろからイギリスとアメリカ合衆国においてみられるものの、過去 30 年









































 Korobkin は、2003 年の論文において、標準書式契約及び非良心性法理におけ

















Korobkin は、この例外として、次の 3 つの形態を挙げる。すなわち、第 1 に、
 105 
手続的非良心性があれば、実体的非良心性の分析は不要であるとしたものとし
て、East Ford Inc v. Taylor, 826 S2d 709, 715 (Miss 2002) , cert denied, 123 § Ct 1302 
(2003)., 第 2 に、実体的非良心性のみで判断したものや、実体的非良心性が十分
ならば手続的非良心性は不要としたものとして、Brower v. Gateway 2000, Inc, 246 
AD2d 246, 676 NYS2d 569 (NY App Div 1998)., 第 3 に、仲裁条項について、手続
的非良心性の認定をせずに条項の内容のみに基づいて非良心的と判断したもの





































 Bar-Gill は、2004 年197及び 2008 年198の論文において、行動経済学の立場から
非良心性に言及している。 
① クレジット・カード契約における非良心性 
















































ドを（1）初期利率ゼロ%で、かつ、長期にわたる高利率 (a credit card with a 



































































































契約法リステイトメント 79 条の約因 (consideration) の規定によれば、債務の相
互性は契約の成立要件でない。しかし、Knapp は、同条がリステイトメント 208
条における非良心性の規定を制限するものとして解釈すべきではないという。



































































法が許容し強制力の付与を認めることができない (law will simply not tolerate or 
enforce) ということを示している、とする226。 
 
 4. 非良心性に関する 2000 年代の判例 
 非良心性に関する判例及び議論は、U.C.C. の制定時期（60〜70 年代）にピー
クを迎え、80 年代には落ち着き、もしくは低調となっていたものの227、90 年代
から 2000 年代にかけて再び新たな視点からさまざまに分析され始めてきたよう























まりにも異常 (outrageous)であり、（さらには、馬鹿げて (ludicrous) おり）、非
良心的であると認定するのに十分であると判断した230。 
 
































③ DJ Coleman, Inc., v. Nufarm Americas, Inc. (2010) 











り、有意義な交渉 (meaningful negotiation) を行う余地がなかったこと、原告が
10 年にわたり問題の除草剤を使ってヒマワリ栽培を行ってきた経験ある農家で










































































 ① Perry Homes v. Alwattari (2000) 







の差額分、及び、X が雇った弁護士の費用等を、契約違反や DTPA（Deceptive Trade 
Practices Act；詐欺的取引規制法）242違反などを理由として、Y に対して請求し
た。なお、X は本件住居を約 20 万ドルで購入したが、本件住居の瑕疵により、










 これを本件についてみるに、「X は、1992 年に本件住居を約 20 万ドルで購入
し、不動産仲介業者は、1996 年 5 月 30 日の時点では、本件住居は修理をしない
状態で約 16 万ドルの価値があったこと、住居の価値は、修理をした状態なら、
同年同月の時点で 19 万 6 千ドルの価値になり得たこと、そして、同時点におい
て、もし仮に基礎部分の瑕疵がなければ、本件住居の価値は約 21 万ドルになり
得たことを証言した。このように、本件不動産仲介業者によれば、本件住居に
は 1 万 5 千ドルの「買主の損 (buyer stigma)」があった。さらに、この金額に 3
万 5 千ドルの修理費を加えると、本件基礎部分の瑕疵により、本件住居の実際
の価値は、X が支払った金額より少なくとも 5 万ドルは下がっており、このこ
とはたとえいつの時点であっても「どのみち」家の価値に影響したことを、本
件不動産仲介業者は証言した」。以上のことから、テキサス州控訴裁判所は、





 ② Repair Masters Construction, Inc., v. Gary (2009) 




する。）が含まれていた。Y は本件住居の損害状況などを調査し、約 91,000 ドル
を超える修理費用を見積もった。X が契約していた住宅保険会社は、この見積
もりを拒否したため、X は公共の調停人に見積もりを依頼したところ、2 種類の
見積もりを提示された。これら 2 種類の見積もりの金額は、いずれも、Y の提


























の金額について 1 ヶ月もの間争い、X はこれが決着するのを待たねばならなか








 ③ Kenneth Plaza, 363 BR 517 (S.D. Tex. 2007)  
 X は、2002 年 8 月 13 日に A 運転の乗用車にはねられる事故にあったため、
自動車保険会社との交渉を行うため、B 法律事務所の弁護士 C を雇った。X と C
との契約には付随条項（以下、「本件付随条項」とする。）があり、それによる
と、B は、訴訟に持ち込む前に依頼人の主張が通った場合には、賠償金額にか
かわらずその 3 分の 1 を報酬として得ること、訴訟を提起した場合には賠償金
額にかかわらずその 40％を報酬として得ることが規定されていた。2004 年 2 月
29 日、X は、A に対して訴訟を提起した。2005 年 2 月 19 日、X は連邦倒産法
第 7 章に基づく破産手続を申請し、同年 8 月 2 日、X は免責の決定を受けた。
2006 年、X の民事裁判における情報開示手続きが終了し、A との訴訟では賠償
額約 2 万ドルが提示され、X もこれに同意した。しかし、同訴訟が終結する直
前、A は本件交通事故による傷害から発生する医療費の問題が解決していない
ことに気づいた。他方で、C は X の破産管財人及び X の最初の破産弁護士と面



















こと等から、本件契約の第 11 条は非良心的であると判示した。 
  
 ④ Spectrum Networks, Inc., v. Plus Realty, Inc. (2007) 
 電気通信コンサルティング業を営む X は、電話勧誘を通じ、Y との間で、X
が Y に対して複数の電気通信会社の中から Y に適した会社及びそのサービスを
斡旋する内容の本件契約を締結した。X は、本件契約により電気通信費用の節
約になるとしていた。ところが、X は Y の希望する条件の電気通信会社の斡旋
を行わなかったため、Y は、別の電気通信コンサルティング会社と契約を締結
し、希望の電気通信会社との契約に至った。X は、Y に契約の不履行があった
として、本件契約に基づき、Y に対して 15,000 ドルの損害賠償の予定額を請求
した。 
















 同裁判所は、本件契約の第 5 条(b) によれば、たとえ究極的には Y が X から
何の利益も得ていなかったとしても［実際には電気通信費用の節約にはならな
かったとしても］、X は［常に］Y から 15,000 ドルの支払いを受けることができ
ること等から、実体的に非良心性的であるとした。そして、X は本件契約締結
の際、Y に対して「間違いなく (definitely)」電気通信費用の節約になると主張
していたこと、Y が X のいうような費用の節約や将来契約する電気通信会社に
ついて情報を得るには、まず X が起草した形式的な書式の契約書に、何の説明






よ り 15,000 ドルの支払いをせざるを得なくなることを分かっていたこと、した
がって、本件契約は、実質的に X に少なくとも 15,000 ドルを保証していたこと、
以上のことから、手続的にも非良心的であるとした251。 
 なお、本件は事業者同士の契約であるところ、一般的に、非良心性法理はい
























性がなくとも、著しい実体的非良心性  (highly unconscionable, または 




































































① Swayne v. Beebles Investment, Inc. (2008) 
 X は、生活保護及び年金を受給している高齢の未亡人である。X は、その住





上で、Y に本件住居を譲渡した。Y は、本件住居を X に対して 2 年間賃貸した









は 70 代の女性であり、1972 年以来、家庭の外で働いたことはない。その夫は、
夫婦の財政を管理していたが、その 2 年前に死亡している。 X はすぐに請求書
の支払いや、20 年間居住している自宅の屋根、台所、及び浴室の修理のため金
銭が必要であることに気づいた。…Y は、X に月額 1,206 ドルの収入があること
を知っていたため、X がバルーン方式融資の最終残額一括払い (balloon payment) 
の支払いが最終的には不可能となるであろうことを知っていた。したがって、Y
が X につき、確実に債務不履行に陥るだろうということを知り、または知って
いたはずであり、Y は X を実際そのような立場に追いやった。以上のすべての
要素は、実体的に非良心的であることを示している。」 
 そして、手続的非良心性につき、次のように判示した。すなわち、「本件当事
者の相対的な取引的地位は、これ以上ないほど格差があった (could not be more 
disparate.)。Y と A は、住宅ローンの斡旋業を行なっていた。Y は、X に異なる
文言で書かれた 2 種類の借用書に署名させることによって、経済事情に精通し









約を締結した。これらの事実から、Y 及び A は、その不均衡な取引上の地位を
濫用し、自分たちに都合の良い一方的な契約を締結した。」 
 以上のことから、オハイオ州控訴裁判所は、 原審の判断を支持し、Y らの主
張を斥けた262。 
  










均衡 (lopsided) で不公正で非良心的」であると判示した263。 
 なお、バランシング・アプローチで紹介したSitogum Holdings, Inc., v. Ropes, 800 
A.2d 915 (N.J. Super. 2002). も、モーゲージ以外の不動産取引において非良心性
法理の適用を認めた最近の事例として挙げられるが、すでに本稿 III-4 (2) ② (g)
で扱ったため、ここでは省略する。 
 
③ Johnson v. The Cash Store (2003)  




すなわち、X は、Y との間で利息 75 ドルを含む 500 ドルを 2 週間ごとに借り
る契約（本件ペイデイローン）を締結した。この契約は、2 週間後の契約更新時
に、X が店舗まで 575 ドルを持参することを条件に、Y から新たに 500 ドルを
借り入れるというものであった。したがって、店舗に現金を持参した際、X は
75 ドルを Y に支払うことになる。X はこれを 14 回以上繰り返したが、X が Y
に支払った利息累計額が 1,100 ドル（元本 500 ドルの 2 倍以上の金額）を超過し
たところで、X は債務不履行に陥った。最終的に、X は Y からの要求に応じ、
トレーラーハウスを競売にかけ、父親と同居し、600 ドルを支払ったが、20,000
ドルの未払金を負うこととなった。2001 年 11 月 13 日、X は Y に対して、X・Y
間の契約について、高金利が公序に違反し不公正な事業形態がハラスメントを
構成するなどの主張とともに、非良心的であり、消費者保護法に違反するとし
て召喚請求 (summons) を行なった。 
ワシントン州上位裁判所における事実審では、Yが審議に現れなかったため、
欠席裁判 (default judgment) となり、同裁判所は X の Y に対する三倍額損害賠
償 (treble damages) と弁護士費用の請求を認めた。Y は、この欠席裁判を無効と
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主張したが、Superior Court of Washington (Spokane County) ワシントン州スポー


















④ Payday Loan Store of Wis., Inc. v. Mount (2011)  
 本件は、ペイデイローンの年利 1,000 を超える高金利につき、ウィスコンシン





 2008 年から 2009 年の間、現金貸付業者 X と消費者 Y との間で個人向けの短
期間のペイデイローン契約が締結された。本件契約の年利は 446％から 1138％
にまでわたった。 
 2009 年、Y が債務不履行に陥ったため、X は Y に対して残代金の支払いを請
求した。これに対して Y は、上記の通り、X の WCA 違反等を主張した。 









⑤ Checking Account Overdraft Litigation (2010) 



























































決として重要なのは、2011 年の Concepcion 判決  (AT&T Mobility LLC v. 







カリフォルニア州の裁判所は、同州の判例法理（Discover Bank v. Superior Court, 





Federal Arbitration Act; FAA) に違反しているとし、州法は連邦法に劣後するとい









一掃するような tsunami （津波）」であると表現しているものがある。Jean R. 
Sternlight, "Tsunami: AT&T Mobility LLC v. Concepcion Impedes Access to Justice" 






いでいる。すなわち、Concepcion 判決から 2 年後の 2013 年には、合衆国最高裁
は、Italian colors 判決270において、州法ではなく別の連邦法（独占禁止法）によ
って消費者に保障されている権利を制限する仲裁条項についても、Concepcion
判決および FAA に全面的に依拠し、有効と判断した。 
 さらに 2 年後、2015 年の DIRECTV 判決271では、Concepcion とは異なる種類
のクラス仲裁を禁じる仲裁条項が問題となった。同事件は原審裁判所であるカ








(2) EU における注目 





 例えば、JEAN BRAUCHER, Unfair Terms in Comparative Perspective Software 
Contract, in COMMERCIAL CONTRACT LAW, 360 (Larry A. DiMatteo et al. eds., 2013). 
では、不当な契約条項の効果的な規制の要請は、「今後も続いていくべき」であ
るとの立場を前提に、不当な条項の規制に関するルールであるアメリカの ALI 
(American Law Institute) によるソフトウェア契約に関する法原則 (the Principles 







 ALI 原則は、その非良心性に関する記述において、まず EU 指令における不当
とみなされるおそれのある契約条項のグレーリストについて言及している。こ






ことが示されている。Braucher は、これは、ALI の中の高度な情報開示［advance 
disclosure］及び能動的な合意に関する条文のアプローチに似ているとし、また、
EU 指令は、契約条項が「平易で理解しやすい言葉」であることを要求しており、
これは ALI の「合理的で理解可能な」開示の要求に似ていると指摘する。 










への規制も必要」であり、このような認識を、ALI 原則も EU 指令も共有してい
ると指摘する。 
 
② EU における非良心性への注目274 
 EU 諸国において非良心性を研究する動きも見られる。たとえば、MEL KENNY, 
JAMES DEVENNEY AND LORNA FOX O'MAHONY, UNCONSCIONABILITY IN EUROPEAN 
PRIVATE FINANCIAL TRANSACTIONS, Cambridge (2010). は、欧州における非良心性と
その類似概念について、特に金融取引の分野において、検討・分析を行うもの
 134 




 同書において、非良心性は「多面的概念 (multi-dimensional concept)」であり、

















moral; guite Sitten) 、オランダ法における誠実義務  (good faith; jkheid en 
billijkheid)、および錯誤 (mistake; dwaling)、フランスにおける法理として形成さ




考も存在する。たとえば、2016 年に改正されたフランス民法典の 1195 条および
1171 条が、「少なくとも一見すると、いくらかアメリカ法の影響を受けている」
と指摘し、このうち後者は「合衆国における非良心性法理との対比を促す」と
するものとして、Charles R. Calleros, U.S. Unconscionability and Article 1171 of the 
New French Civil Code: Achieving Balance in Statutory Regulation and Judicial 
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 最近（2015 年前後）の非良心性の議論状況として、例えば、Westlaw によれ
ば、タイトルに unconscionable または unconscionability を含むアメリカ国内の
















 まず、 Jeffrey L Harrison, Quality of Consent and Distributive Fairness: A 
Comparative Perspective, in COMPARATIVE CONTRACT LAW: BRITISH AND AMERICAN 














































 次に、Colleen McCulough, Unconscionability as a Coherent Legal Concept, 164 U. 











合しており、現在全米法律協会 (the American Law Institute; ALI) が編纂作業中の
第三次契約法リステイトメント (third Restatement of Contracts) にも役立つとい
う285。 
 そのほか、Melissa T. Lonegrass, Finding Room for Fairness in Formalism—The 









う 問 題 意 識 か ら 書 か れ た 最 近 の 論 考 と し て は 、 Nicolas Cornell, A 
Complainant-Oriented Approach to Unconscionability and Contract law, 164 U. PA. L. 
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VI. Inequality of Bargaining power とは何か 
1. 問題意識および分析手法 














に著しい不均衡があったこと、すなわち、inequality of bargaining power であると
指摘した。したがって、非良心性法理は、手続的非良心性の審査を通して、契
約当事者間に inequality of bargaining power があったかどうかを審査していると
いえる。 
inequality of bargaining power とは、契約当事者間の bargaining power に著しい
不均衡 (disparity; inequality) があることが、当該契約に司法が事後的に介入する
ことの正当化根拠となるという考え方である。Inequality of bargaining power につ
いて、我が国では、一般的に、交渉力不均衡との訳語をあてられている。また、
inequality of bargaining power 及び交渉力不均衡は、消費者契約法 1 条にいう交渉
力の格差とも同義と捉えられていると思われる。ただし、後述のように、アメ
リカの bargaining power は、単純に契約当事者間で議論・協議するという意味で
の bargaining power（これを、仮に「negotiate する能力としての bargaining power」
 142 
とする。）と、当事者の立場の強弱や、より抽象的・一般的な「力関係」を意味




ととし、文脈により、原語である (inequality of) bargaining power も使用すること
とする289。 
そして、上記の用語法に従い、本稿では、契約当事者間の bargaining power に
著しい不均衡があることが、当該契約に司法が事後的に介入することの正当化
根拠となるという考え方、すなわち、アメリカにおいて disparity of bargaining 
power または inequality of bargaining power と表現される考え方を、「交渉力不均
衡法理」と呼ぶこととする。 
 では、「交渉力不均衡法理」とは何か。本章では、アメリカにおける inequality 
(または disparity) of bargaining power をめぐる議論を概観する。 
アメリカでは、従来、非良心性法理の研究において、inequality of bargaining 
power に言及されてきた。それらの多くは、上述のように非良心性には手続的・
実体的という 2 種類の非良心性があること、そして、手続的非良心性として多
くの判例・裁判例では inequality of bargaining power が指摘されてきたことを論
じるというものである。しかし、近年、非良心性とは独立に、あるいは、非良
心性と関連付けた上で inequality of bargaining power に着目する研究が現れてい
る。実際に、アメリカで inequality of bargaining power を扱った論文を検索する
と、1930 年代頃から現在まで、inequality of bargaining power をテーマとする研
究が一定の頻度で現れており、特に、2000 年代以降、その傾向がさらに顕著と
なっている。その詳細をみると、初期の研究は、アメリカ法の中で inequality of 
bargaining power がどのように機能するかを分析するものが多かったのに対し
て、2000 年代以降の研究は、 “inequality of bargaining power” とは何かという問
いに基づき、その実際の機能と存在意義を探求しようとするものが増えている。 







 以上の状況を踏まえ、本章では、アメリカ法において inequality of bargaining 
power がどのように捉えられてきたのかについて、時系列に沿って学説の整理
をし、その上で、主に 2000 年代の学説に依拠しながら、アメリカ法における
inequality of bargaining power とは何かを明らかにしていきたい。 
  
（2）分析手法について 




て、アメリカでは、判例・学説ともに、inequality of bargaining power を独立の法
理として捉えるべきであるとの学説が示されたことはない292。しかし、実際に
は、inequality of bargaining power は多くの判例・学説において、特に、非良心性
法理に関する分析の中で繰り返し言及されてきた。さらに、近年、inequality of 
bargaining power そのものを分析対象とした研究も多数発表されており、
inequality of bargaining power はアメリカの法学分野において注目に値するテー
マであると一般的に認識されているものと思われる。 
 そこで、以下において、アメリカにおける inequality of bargaining power に関







 また、文献収集の具体的な方法としては、（1）Hein Online, Westlaw 等の英米
法の代表的なデータベースを利用し、 “bargaining power” をキーワードとする論
考を検索・選定するとともに、（2）同じキーワードを Current Index to Legal 
Periodicals （Hein Online 上の電子データ版）にて検索・選定することによって、
論考の見落としや偏りを避けた。さらに、（1）及び（2）で選定した論考におい
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て引用・参照されている文献で、 “bargaining power” についての重要文献と思わ
れるものも加えた。ただし、利用したデータベースの性質上、1930 年以降の論
考に限定されている。 
 なお、データベースでの検索において、本文中に “bargaining power” が含まれ
ているものまで含めると、該当する論考数が膨大であること、タイトル中に 
“bargaining power” の言葉が現れていれば、当該論考が “bargaining power” を中
心的に論じていることの証左であると考えられること等から、検索条件として、
タイトル中に “bargaining power” の言葉が含まれているものに限定した。 
 
2. アメリカにおける inequality of bargaining power  
 (1) 1930 年代 
 本研究で採用した検索方法によって、アメリカの論考を検索した結果、
“bargaining power”がタイトルに現れる最初の論考は、  The Significance of 
Comparative Bargaining Power in the Law of Exculpation, 37 COLUM. L. REV. 248 












 著者は、「当事者がおおよその対等な交渉関係 (roughly equal bargaining terms)
にない場合には、免責条項がめったに認められない」と指摘し、著者の目的は







越する地位にいる場合」 、(ii) 「当事者（の交渉力）が等しい場合」 、及び、
(iii) 「免責される当事者が特異な利益を得る立場にある場合」 という３つの場
合に分け、それぞれ例を挙げて検討を行っている。 




















































(2) 1940〜50 年代 
 bargaining power は、単なる「交渉力」の他に、労使関係における「交渉」を
も意味する。本研究での文献調査においても、bargaining power という言葉が頻
出するテーマの一つが、労使関係における交渉であった。このような傾向は、
特に 1950 年代末頃から、労働者の団体交渉（collective bargaining）に関する論考
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の増加とともに顕著となる。本調査の目的は、契約法を中心とする分野におけ
る「交渉力」という意味での bargaining power の論考を年代順に追うことである






(3) 1960 年代 
 ①非良心性 
 1960 年代は、各州において非良心性の規定を含む U.C.C.の採択が進んだ時期
であり、この比較的新しいコモン・ロー上の法理について数多くの論考が発表
された。その中でタイトルに "bargaining power" が含まれているものは、Note, 
Bargaining Power and Unconscionability: A Suggested Approach to U.C.C. Section 
2-302, 114 U. PA. L. REV. 998 (1966). である302。 






































































につき、不公正な不意打ち (unfair surprise) であるとしている。）、（3）苛酷な内
容の契約条項を盛り込みたい当事者は、その条項がどのような結果を生じさせ
るかについて、相手方に開示しなければならないことである。 






②団体交渉（collective bargaining）  
 ６０年代から７０年代初頭にかけて、コーネル大学の労使関係専門学校
（Industrial and Labor Relations School; ILR School）が発行する Industrial and Labor 
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 (a) Chemberlain による分析 
 一連の論文の始まりは、1951 年に刊行された NEIL CHAMBERLAIN, COLLECTIVE 





して、本書の第 10 章、 “Bargaining Power” において、交渉力が取り上げられて
いる。Chamberlain は、bargaining power について、「Ａの交渉力とは、B の、Ａ
が提示する契約条項に合意 “する” 場合のコストに対する、B の、Ａが提示する
契約条項に合意 “しない” 場合のコストである」とした。すなわち、「Ａの交渉





 (b) Industrial and Labor Relations Review における議論 
 その後、1960 年代半ばから、前記 Industrial and Labor Relations Review におい
て、bargain や bargaining power をテーマとする複数の論文が発表された。 
 まず、Bevars Dpre Mabry, The Pure Theory of Bargaining, 18 INDUS. & LAB. REL. 
REV. 479 (1965). が発表され、これに対するコメントと、Mabry による補足説明
が発表された。 
 次に、Pao Lun Cheng, Wage Negotiation and Bargaining Power, 21 INDUS. & LAB. 







た。すなわち、『Ａの交渉力とは、B の、Ａが提示する契約条項に合意 “する” 場
合のコストに対する、B の、Ａが提示する契約条項に合意 “しない” 場合のコス


















とされる (inequality of) bargaining power の意義を探求するという本研究の目的
に照らして、指摘しておくべき重要な点であると思われる。また、これらの研
究において、譲歩 (concession) が重要な用語として論じられ、より具体的には、









(4) 70 年代〜80 年代 
 ①契約法に関するテーマにおける「交渉力不均衡」 
 (a) Alan Schwartz, Seller Unequal Bargaining Power and 
the Judicial Process, 49 Ind. L.J. 367 (1974) 
 
 70 年代に入ると、労使関係における bargaining power を論じるものの他に、
契約における bargaining power を論じるものが現れる。今回の調査で確認でき
たものの中で発表年が最も早い論考は、Alan Schwartz, Seller Unequal Bargaining 
Power and the Judicial Process, 49 IND. L.J. 367 (1974) である。これ以降、70 年代
後半から８０年代前半にかけて、(inequality of) bargaining power が正面からテー
マとして扱われるようになったように見受けられる。 















における消費者の交渉上の地位 (bargaining position) の著しい不均衡」を指摘し
たことを挙げている。 











どうかは簡単に解明できるという前提、及び、そのような力 (power. 交渉力) に
ついて検討することは、価値中立 (value neutral) なことであるという前提がある

































所は、市場を規制する能力がないことを論じる（第 2 章）。最後に、Schwartz は、
裁判所は今後も長く不均衡な交渉力の概念を使い続け、その適用方法について
類型化を試みるであろうと予想し、これによって不均衡な交渉力を使った判断
が改善されるであろうとする（第 3 章）。 









(b)  William M. McGovern, Jr., Forfeiture, Inequality of 
Bargaining Power, and the Availability of Credit: An Historical 
Perspective, 74 Nw. U. L. Rev. 141 (1979) 
 ７０年代の論文としては、他にWilliam M. McGovern, Jr., Forfeiture, Inequality of 
Bargaining Power, and the Availability of Credit: An Historical Perspective, 74 NW. U. 


























 1978年、The Petroleum Marketing Practices Act, 15 U.S. Chapter 55が採択された。
この法律は、フランチャイズにおける大企業と中小事業主との間の交渉力不均
衡の是正を目的として定められた。Linda J. Haberthur, Petroleum Marketing 
Practices Act: Equalizing the Bargaining Power in the Franchise Relationship, 25 S.D. 




このことを示す典型的な判決として、Shell Oil Company v. Frank Marinello, 63 N.J. 






























  ［また、］Ellsworth Dobbs, Inc. v. Johnson, 50 N.J. 528, 553-554, 236 A.2d 843, 
856-857 (1967). では、当裁判所は次のように述べた。 














     







に関するニュージャージー州法第 6 章 19 条（N.J.S.A. 56:6-19））」 
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  なお、本件につき、Farnsworth307 は、1970 年代におけるアメリカの裁判所の
非良心性法理の影響を精査する動きを示す代表的な事案として取り上げている。




 1980 年代における inequality of bargaining power に関する主要な業績としては、
1982 年に批判法学の論者として知られるハーバード大学のダンカン・ケネディ
（Duncan Kennedy）によって発表された、Distributive and Paternalist Motives in 
Contract and Tort Law, with Special Reference to Compulsory Terms and Unequal 
Bargaining Power, 41 MD. L. REV. 563 (1982). を挙げることができる309。 








入 (empathy) や博愛 (love) が存在し、その合法な適用は、［保護される］客体
が「自由意思」を欠如しているという場面に制限されないということである。 















 ケネディは、不均衡な交渉力というレトリックには 2 種類の異なる要素があ
るという。第 1 の要素は、当事者は同等の力を有していなかったのだから、「真
















unequal bargaining power を用いても、分配正義に適う結果になることもならな




(b) Unequal bargaining power の分析 
(i) リベラル派と保守派からみた unequal bargaining power 
 その上で、さらに、ケネディは、「我々の生きる資本主義社会のもとで生活の
質 (quality of life) の問題はもちろん、均衡性に関する一般的な問題の合理的な
分析という点においても役立つことはほとんどない」という。にもかかわらず、
ケネディは、この unequal bargaining power の考え方は大いに注目されてきたと
 160 
し、その理由として次のように分析する312。 

















 ケネディは、unequal bargaining power 法理を理解するためには、「リベラル派
は左派というより中道左派であるということを理解しなければならない」とい
う。 
その上で、ケネディは、unequal bargaining power という考え方は、契約当事
者には多くの場合、均衡な交渉力が備わっており、契約自由原則が妥当する前
提が揃っていると考える限り、魅力的なものとなっていると指摘する。そして、









の不均衡を解消することは、「実際上の不平等 (factual inequalities) の解消にはな
らない」が、「［交渉力不均衡の是正に配慮することは］ひじょうに良い気分 (a 
very good feeling) になる」という。 
 
(ii) Unequal bargaining power のリベラル派との親和性 


































 しかし、ケネディは、unequal bargaining power には、リベラル派による一連の
戦略を直接合法化する以上の効果があるという。これは、次のように説明され
る。すなわち、第 1 に、unequal bargaining power は、裁判官によって形成された
私法ルールにおいて「公の」要素である。したがって、例えば強迫や詐欺など
の他の私法上のルールをまったくの中立のものとして扱うことは、もっともな
ことということになる。第 2 に、unequal bargaining power は、私法において分配
正義的な動機があるという意識を最小化する。なぜなら、それは売主と買主の
関係における「手続的な」側面にのみ言及するからである。このことによって、
unequal bargaining power は、リベラルな裁判官による実際の政治的な動機からは

































 Margaret M. Harding, Cause and Effect of the Eligibility Rule in Securities 
























 Margaret M. Harding, The Redefinition of Arbitration by Those with Superior 















































正常 (pure) な仲裁手続ではないとして、批判するものである。 
 
 Michael Z. Green, Opposing Excessive Use of Employer Bargaining Power in 
Mandatory Arbitration Agreements through Collective Employee Actions, 10 TEX. 
WESLEYAN L. REV. 77 (2003). 
 タイトルは、「強制的仲裁合意における使用者の交渉力の行き過ぎた行使に対
する被用者の団体的権利行使を通しての批判について」である。同論文は、連




示した（同事案では、被用者が雇用における年齢差別禁止法（ the Age 











 以上の他には、Nicholas A. Machen, Balancing Bargaining Power: The Eleventh 
Circuit Overreaches to Destroy the Public Policy Defense at the Initial Enforcement 
Stage of Arbitration in Lindo v. NCL (Bahamas), Ltd., 36 TUL. MAR L.J. 839 

















 例えば、Stephen S. Zashin, Bodyslam from the Top Rope: Unequal Bargaining Power 




 また、Marc Edelman, How to Curb Professional Sports' Bargaining Power vis-a-vis 
the American City, 2 VA. SPORTS & ENT. L.J. 280 (2003). は、アメリカのプロ・スポ
ーツ団体（野球のメジャー・リーグ(MLB)、バスケットボールの NBA、フット










 さらに、Stacey Meyer, Unequal Bargaining Power: Making the National Letter of 
Intent More Equitable, 15 MARQ. SPORTS L. REV. 227 (2004). は、大学のスポーツ関
係のリーグで活躍が期待される学生のリクルートに関する問題で、リクルート
される学生と、リクルーターたる大学との間の交渉力不均衡を論じる。なお、
アメリカでは、全米大学体育協会（National Collegiate Athletic Association）に所




批判する。なお、同論考は、Article ではなく Comment である。 
 このほか、特殊な職業や専門家に関するテーマが散見される。例えば、Allison 
E. McClure, The Professional Presumption: Do Professional Employees Really Have 
Equal Bargaining Power When They Enter into Employment-Related Adhesion 








 また、Ashley Kelly, Bargaining Power on Broadway: Why Congress Should Pass the 
Playwrights Licensing Antitrust Initiative Act in the Era of Hollywood on Broadway, 16 







 さらに、Jennifer Dempsey, Forum Selection Clauses in Attorney-Client Agreements: 












 例えば、Peter B. Gonick, Bravo v. Dolsen Cos.: Shoring up Employer Bargaining 











 また、Thomas Riske, Interest Arbitration Clauses in Sec. 8(F) Pre-Hire Agreements: 
Effective for Achieving Genuine Collective Bargaining or Enabling Parties to 
Underhandedly Gain Majority Bargaining Power, 2008 J. DISP. RESOL. 333 (2008). は、
使用者が、使用者と組合との間で締結される雇用前の合意（pre-hire agreements）
に基づき、仲裁に応じることを強制されるか否かが争われた事件（Sheet Metal 




がなされていないとして、否定的な立場をとる。   
 このほか、Michael J. Hely, The Impact of Sturgis on Bargaining Power for 
Contingent Workers in the U.S. Labor Market, 11 WASH. U. J.L. & POL'Y 295 (2003). 
は、臨時雇い労働者（contingent workers）について、通常の労働者（core workers）
と同様に団体を組織することを認めた全国労働関係委員会の決定（M. B. Sturgis, 
Inc., 331 N.L.R.B. 1298 (2000)）. について論じる。また、Kenneth G. Dau-Schmidt, 
Benjamin C. Ellis, The Relative bargaining Power of Employers and Unions in the 













































(6) 2000 年代以降--契約法における交渉力の研究の進展-- 
 2000 年代の最大の特徴は、契約法における inequality of bargaining power の研
究の深化・増加である。契約法における inequality of bargaining power をテーマと
したシンポジウムが開催されるなど、アメリカ契約法において inequality of 
bargaining power への関心が高まったことがうかがえる。 
 同時期における契約法上の inequality of bargaining power に関する研究成果は、
次のように概観できる。 
 
① Barnhizer による研究 
 (a) 2005 年の論文 “Inequality of Bargaining Power” 
 2005 年、ミシガン州立大学（Michigan State University）の Daniel Barnhizer が 



















(i) Inequality of bargaining power がアメリカ法に占める地
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 このほか、契約が「詐欺、不当威圧、または傲慢な (overweening) 交渉力」に






ことの裏付けとして、Campbell Soup Co. 事件を引用する341。 














































































 アメリカの inequality of bargaining power は、そもそもいつ頃から、どのよう
な歴史的背景を持って生じた概念なのか。この問いの答えについては、唯一、
Barnhizer が、前節（本章 2(6)①(a)）で紹介した論文や、次節（本章 2(6)①(c)）
で紹介する著書の中で示唆している。 







的に現れるのは、1925 年の Topeka Laundry Co. v. Court of Indus. Relations349を待
たなければならない。ただし、「交渉力不均衡が最初に認識され、レトリックと









 上述のように、Barnhizer によれば、アメリカにおいて、inequality of bargaining 
power という概念が最初に現れたのは、1880 から 90 年にかけての労働紛争事案
においてであるという。これらの事案では、上記の用語が明確に現れてはいな
かったものの、事実上、これに該当する概念が示唆されていた。このことを示
す裁判例として、Barnhizer は、次の 3 件を挙げている。 
 
Vegelahn v. Guntner, 167 Mass. 92, 44 N.E. 1077 (1896).   















 同判決には Field 判事による反対意見及び Holmes 判事による反対意見が付さ
れた。そして、Holmes 判事は、「従業員たちが、対立する雇用主との社会的な交






State v. Coppage, 125 P. 8, 9-11 (Kan. 1912) および Coppage v. 
Kansas, 236 U.S. 1, 26-27 (1915).  
 鉄道会社の転轍手であるＡは、北アメリカ転轍手組合に所属していた。控訴










（State v. Coppage 事件）。 
 本件はその後、合衆国最高裁判所において、本件州法が合衆国憲法修正第１
４条のデュー・プロセス違反であるとして無効と判断され、差し戻された

















Topeka Laundry Co. v. Court of Indus. Relations, 119 Kan. 12, 237 













一つとして、「雇用者と労働者との間の inequality of bargaining power」を指摘し
た。 
 
(ii) Inequality of bargaining power の労働争議事例から契約
事例への波及 
 Barnhizer は、上記のように労働争議事例の中から登場した inequality of 
bargaining power について、1930 年代以降、契約事例の中にも現れ始めたと指摘
する。このことにつき、Barnhizer は以下の 3 件を挙げる。 
 





















Austin v. Nat’l Employment Exch., 266 N. Y. S. 306, 311 (N.Y. 


































































 (c) 2007 年  VISIONS OF CONTRACT THEORY: RATIONALITY, 
BARGAINING, AND INTERPRETATION 
  2007 年、Larry A. DiMatteo, Robert A. Prentice, Blake D. Morant, Daniel D. 
Barnhizer ら４人の著者により  VISIONS OF CONTRACT THEORY: RATIONALITY, 
BARGAINING, AND INTERPRETATION が刊行された。本書は、現代の契約法分野で頻
繁に議論される法理や制度について、各章ごとに複数の著者が執筆するという
論文集である。この中でBarnhizer は、その第５章「契約法理の "中の" 交渉力」、
及び、第６章「契約法理 "としての" 交渉力」353を執筆している。 
 












 第 1 に、最も一般的な立場であるが、当事者間の交渉力不均衡は、特に、「強
い」当事者がその交渉上の地位を乱用したと考えられる場合には、当該契約関
係への司法上の介入を正当化するというものである。 









 (ii) 法的な力（交渉力）関係 
 Barnhizer は、「契約当事者間の交渉力不均衡を認定し、これを検証した上で、
法的紛争の結果に反映させる」という法律上の扱いを、法的な交渉力不均衡法
理と呼ぶ355。そして、この法理は、次の 2 つのレベルにおいて作用するという。 
 第 1 に、国（州）は、「交渉力不均衡のもとで締結された契約を正すために介
入すべきであるという、一般的な道徳的規範や第一義的なルール」としてであ
る。 





よって、さらに複雑になっている」とし、さらに、Jon Hanson & David Yosifon, The 
Situation: An Introduction to the Situational Character, Critical Realism, Power 






 それによると、法的概念としての交渉力には、構成要素的な (constitutive) な




























 Barnhizer は、前者の立場について、さらに次の二つに分かれるという。第 1
に、近代における契約が（より単純だった、過去の世紀における契約とは異な
り）、個別かつ体系的な交渉力不均衡を認識しなければならないという歴史的な









































 (d) その後の inequality of bargaining power に関する研究 



















 (e) 小括 
以上、Barnhizer による inequality of bargaining power の研究の概要をまとめて
示した。これらの研究は、特に、以下の点において示唆的であると思われる。 
 
(i) 判例上の Inequality of bargaining power の歴史的沿革 





の中に inequality of bargaining power という概念が現れた背景や、この言葉の持つ
ニュアンスなどを把握することが可能であり、一考に値すると思われる。 
まず、上記（6）① (b)で示した最初の 3 件、すなわち、Vegelahn 事件、Coppage
事件、及び Plant 事件は、いずれも inequality of bargaining power という言葉を明
示しておらず、これらを inequality of bargaining power の歴史的経緯の一部とし
て位置づける根拠は、Barnhizer の記述からは、明らかではないようにも思われ
る。ただし、いずれも Holmes 裁判官が反対意見を示した事案であること、いず
れも労使間の紛争の事案で、労働者が雇用者に対抗するために bargaining power 
を強化・獲得することを認めるべきであることを強調する内容であること等が、
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注目に値する。これに対して、Topeka 事件では、inequality of bargaining power と
いう言葉が明確に示されており、さらに、問題となった州法が、inequality of 
bargaining power を理由に救済を与えるためのものであるとしている364。 
このように 4 つの事件を捉えれば、Vegelahn 事件、Coppage 事件、及び Plant
事件において具体的な名称を持たなかった考え方が、Topeka 事件において
inequality of bargaining power という名の下に結実したとみることもできるであ
ろう。 
したがって、上記判例によれば、少なくとも、アメリカでは 19 世紀項末頃か




ことが指摘できよう。このような考え方は、1925 年の Topeka 事件の頃から






(ii) Barnhizer による Inequality of bargaining power 研究の
特徴 





concept や legal doctrine 等、複数の表現が用いられており、 (inequality of) 
bargaining power が、明確に定義しきれない、曖昧で漠然とした性質のものであ
ることを示している。 






























② Korobkin による研究 
 経営学や経済学、特に行動経済学の観点から、bargaining (power) 及び
negotiation に焦点を当て、契約法、ビジネスとしての取引交渉、行動経済学等
の複数の分野にまたがる研究を行っているのが、UCLA の Russel Korobkin であ
る。今回の調査において、条件（タイトルに bargaining power という言葉が入っ
ている論考を検索する。）を満たすのは、Bargaining Power as Threat of Impasse, 87 
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MARQ. L. REV. 867 (2004). である。これは、5 ページの短いコメントであり、掲
載誌はロー・レビューではあるものの、その内容は法学分野にとどまらない。








測する能力であり、これは、しばしば BATNA (Best Alternative to a Negotiated 
Agreement: 交渉の結果としての合意に対する最善の代替物)と呼ばれるもので
ある」。BATNA とは、ハーバード・ロ ・ースクールの教授で the Harvard Negotiation 
Project（現 Program on Negotiation）のディレクターであった Roger Fisher による
著書 ROGER FISHER et al., GETTING TO YES: NEGOTIATING AGREEMENT WITHOUT 


































 ただし、交渉力の程度を左右する BATNA は、事実上または客観的なものでは
なく、あくまで、一方当事者が他方当事者に対して有していると信じていると
ころの BATNA であるとしている。 
 



























 ③ Ben-Shahar による研究   
 シカゴ大学の法と経済学者として知られる Omri Ben-Shahar 教授は、2009 年に、























































































する」とし、Ben-Shahar が提唱する bargain-mimicking の手法は、これとは異な
るという。すなわち、Ben-Shahar によれば、契約における格差 (gap) は、「当事






















of bargaining power をテーマとするシンポジウムであり、登壇者には前述（本稿
VI-2（6）①）の Barnhizer のほか、現代のアメリカ契約法の代表的な研究者が





(i) Daniel D. Barnhizer, Foreword: Power, Inequality and The Bargain: The Role of 
Bargaining Power in The Law of Contract-Symposium Introduction, 2006 MICH. ST. L. 
REV. 841 (2006). （以下、「序文 力、不均衡および契約：契約法における交渉力
の役割 シンポジウム総論」とする。） 
(ii) W. David Slawson, Contractual Discretionary Power: A Law to Prevent Deceptive 
Contracting by Standard Form, 2006 MICH. ST. L. REV. 853(2006). （以下、「契約法上
の裁量権：標準書式による詐欺的契約から保護する規律について」とする。） 
(iii) Larry A. DiMatteo, Penalties as Rational Response to Bargaining Irrationality, 
2006 MICH. ST. L. REV. 883 (2006). （以下、「取引の不合理生への合理的な対応と
しての罰則」とする。） 
(iv) Blake D. Morant, The Salience of Power in the Regulation of Bargains: Procedural 
Unconscionability and the Importance of Context, 2006 MICH. ST. L. REV. 925 (2006). 
（以下、「契約の規制における力の特徴：手続的非良心性と文脈の重要性」とす
る。） 
(v) Rachel Arnow-Richman, Cubewrap Contracts and Worker Mobility: The Dilution of 
Employee Bargaining Power via Standard Form Noncompetes, 2006 MICH. ST. L. REV. 
963 (2006). （以下、「cubewrap 契約と労働者の流動性：競争禁止の標準書式契
約による労働者の交渉力の低下」とする。） 
(vi) Curtis Bridgeman, Misrepresented Intent in the Context of Unequal Bargaining 
Power, 2006 MICH. ST. L. REV. 993 (2006). （以下、「交渉力不均衡の状況下におけ
る不実な故意」とする。） 
(vii) James F. Hogg, Consumer Beware: The Varied Application of Unconscionability 
Doctrine to Exculpation and Indemnification Clauses in Michigan, Minnesota, and 




(i) Barnhizer 「序文 力、不均衡および契約：契約法におけ
る交渉力の役割 シンポジウム総論」369 
 上記シンポジウムの序文を担当した Barnhizer は、冒頭で、アリゾナ州最高裁
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判所の判例370を挙げ、この判例が初めて、労働者個人とその雇用者との間の 















会となった現代 (the now-mature information era) において、契約法分野の中で、
法的概念としての交渉力不均衡 (bargaining power disparities) の適切な役割とは
何かについて探求すること」であると規定する371。 
 なお、この序文の末尾の謝辞によれば、参加者として、先述（本稿 VI-2（6）
③）の Omri Ben-Shahar の他、 Emily Houh (現在、シンシナティ大学教授), Julian 






 契約上の裁量的権限 (contractual discretionary power)  





 Slawson のいう契約上の裁量的権限 とは、Steven J. Burton がその論文、Steven 
J. Burton, Breach of Contract and the Common Law Duty to Perform in Good Faith, 94 
































































 DiMatteo の論考は、交渉力の問題について行動経済学 (Behavioral Decision 
Theory; BDT) の視点からアプローチするものである。 
 まず、DiMatteo は、「契約法は、違約条項 (penalty clause) に対する私的な交




















































































  著者は、アメリカ契約法には、古典的契約観 (classical themes of contract 













































































(v) Arnow-Richman, 「cubewrap 契約と労働者の流動性：競
争禁止の標準書式契約による労働者の交渉力の低下」382  
概要 




























cubewrap contract という形態を提示する386。著者によれば、雇用者はこのような 














































を「有り得る約束 (probably promise)」と呼ぶ。 
 著者は、この考え方は有用であるとした上で、次の 2 点について批判を加え
る。第 1 に、著者は、Ayre 及び Klass の考え方によると、契約法理や約束的詐



























































 (b) Wake Forest 大学 におけるシンポジウム 
 2010 年、Wake Forest Law Review において、Contracts In Context; Identity, Power, 




る。登壇者は、Robert A. Hillman, Larry A. DiMatteo, Blake D. Morant ら、現代のア
メリカ契約法の代表的な研究者であり、かつ、上述の 2006 年のミシガン州立大
学でのシンポジウムの登壇者とも重なっている。2010 年のシンポジウムでは、




(i) Larry A. DiMatteo & Blake D. Morant, Contract in Context and Contract as Context, 
45 WAKE FOREST L. REV. 549 (2010). （以下、「文脈の中の契約及び文脈としての
契約」とする。） 
(ii) John Phillips, Protecting Those in a Disadvantageous Negotiating Position: 
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Unconscionable Bargains as a Unifying Doctrine, 45 WAKE FOREST L. REV. 837 (2010).  
（以下、「交渉において不利な立場にいる者の保護：統合的な法理としての非良
心的取引」とする。） 
(iii) Barnhizer, Contracts in Context: Identity, Power, and Contractual Justice, 45 WAKE 
FOREST L. REV. 607.  （以下、「文脈における契約：アイデンティティ、力、及び
契約正義」とする。） 
 
 (i) DiMatteo & Morant「文脈の中の契約及び文脈としての
契約」390 
 本シンポジウムの目的について、序文に相当する論考を担当した Larry A. 
DiMatteo と Blake D. Morant によると、以下のように説明されている。 














































































































引に精通している (sophisticated; 洗練された) 者と精通していない者との間の
取引に限られない」と主張する。Barnhizer は、前者の主張は「明らかに弱い当
事者の取引上の地位を向上させることによって、契約の（内容）規制、締結過





HCS と LCS 
 このような立場を前提に、Barnhizer は、文脈に対するアプローチとして、HCS
 214 
と LCS（それぞれ、  high-context 及び low-context contract dispute resolution 
strategies の略語である。前者を高度文脈主義的契約紛争解決方式、後者を低度
文脈主義的契約紛争解決方式とする。）とに分けられるという。 
























 Barnhizer は、アメリカの司法が、LCS から HCS へと移行していることを指
摘した上で、HCS には問題もあるものの、契約上の義務を決定するという点に


























































































当事者は、オプト・アウトの機会の保証、期間の通知 (lengthy notice) クーリン
グ・オフ期間、仲裁に従う相互の主張の入れ替え（alterations in the mutuality of 









































 Barnhizer は、非合法性の理論に依拠すれば、HCS を正当化することができな
いものの、「立法及び規制の文脈において、政治的政策を正当化」しうるという。
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る HCS と、立法者に属する領域である HCS との区別は、不完全であり、絶えず
変化する。 











  ⑤ その他の契約法における交渉力を扱う論考 




 例えば、 Pamela Edwards, Into the Abyss: How Party Autonomy Supports 
Overreaching through the Exercise of Unequal Bargaining Power, 36 J. MARSHALL L. 
REV. 421 (2003). は、アメリカにおいて契約に適用される州法の選択に関する条











 また、Nancy S. Kim, Bargaining Power and Background Law, 12 VAND. J. ENT. & 











 さらに、Albert Choi, The Effect of Bargaining Power on Contract Design, 98 VA. L. 











 このほか、Wayne R. Barnes, Social Media and the Rise in Consumer Bargaining 







 3. 小括（若干の考察） 
 以上、アメリカ法における inequality of bargaining power の議論を概観した。









ュアンスや、傾向を把握することは不可能ではない。第 1 に、bargaining power の
研究は 1930 年代から継続的に行われていたとはいえ、90 年代頃から徐々に増え
始め、特に 2000 年代に入ってから活発になっている。第 2 に、これら 2000 年
代の研究は、それ以前の研究よりもさらに明確な概念または法理として
inequality of bargaining power をとらえるようになっており、あるいはこれを元来
アメリカ法に存在していた考え方であると受け止めた上で、その内容や機能を
より詳細に検討するという姿勢が見られる。第 3 に、特に 2000 年代以降の研究
においては、Barnhizer, DiMatteo らの契約法を主な専攻とする研究者や、
Korobkin, Ben-Shahar 等の法と経済学派の研究者らが議論を牽引している。第 4
に、上記のような 2000 年代の中心的な研究者たちの主張の特徴として、
bargaining power の 文脈的 (contextual) な側面の強調、あるいは、bargaining 
power の文脈的な評価を主張する点が挙げられる。 












考え方を、inequality of bargaining power と呼んでいるのである。 




個別具体的な事情の下で、事実を詳細に検討し、これらを bargaining power の評
価に取り入れることが提唱されている。これにより、bargaining power の「ステ
レオタイプ」な評価を免れ、本来保護を与えるべき当事者に bargaining power の
格差を理由に保護を与え、逆に、保護を与えるにふさわしくない当事者につい
て、実際には文脈的な bargaining power の格差は存在しなかったと考えて、救済
を認めないというような、妥当な結論を導き出せる可能性が示唆されている。 








 1. 我が国における「交渉力」に関する立法 
 これまで、アメリカの bargaining power 及び inequality of bargaining power に
関する議論について見てきた。 
 bargaining power は、我が国では一般的に「交渉力」と訳される。そして、こ
の「交渉力」が唯一明確に現れている立法が、消費者契約法である。（bargaining 





































































士などの専門家との契約締結など）という 3 つの類型を挙げる394。 


























































④ 民法 90 条の活用と非良心性との関わり 





























































 消費者契約法 1 条前段における情報・交渉力の格差に関する規律を「情報・
交渉力の格差テーゼ」とし、これとドイツ法の類似概念とを比較検討する研究
を行なっているのが、角田美穂子教授である。 





呈している407。具体的には、敷引条項に関する最高裁判決（最一判平成 23 年 3





































































討を行っている。具体的には、Lloyd’d Bank Ltd. v. Bundy 事件414（以下、ロイド
銀行事件とする。）、A Shroeder Music Publishing Co. Ltd. v. Macaulay 事件415（以下、
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シュレーダー事件とする。）、Clifford avis Management Ltd. v. W. E. A. Records ltd.
事件416、Levison and Another v. Patent Steam Carpet Cleaning Co. Ltd.事件417の４件
を扱っている。 
 このうち、1974 年 7 月 8 日のロイド銀行事件判決は、上記見解を示した最初
の判例として、多くの英米契約法の概説書や論文にも引用される重要判例であ




















































































































関連づけられる bargaining power 



























 著者によれば、上記のような Kessler の問題意識はその後 Slawson に引き継
がれ、独占は、情報不完全による問題を深刻化させる問題として理解されるよ
うになったという429。著者によれば、Slawsonは、(i) 経営規模の増大、(ii) 製
造物購入への消費者側の依存、(iii) 製造物と法の複雑性の増大、及び (iv) マ
スメディアによるコミュニケーションの拡大等の社会的変化を重視していると

















































































































































































































































げている。この点、「選択可能性」の欠如とは、手続的非良心性を表す lack of 
meaningful choice と同義と考えられる。さらに、「交渉の可能性」の欠如もまた、





































1. “Bargaining power” の多義性と定義づけ 















の bargaining power に著しい不均衡があることが契約内容への司法による介入の
正当化根拠になるという、inequality of bargaining power のことを指すと考えられ
 246 
ている。このことから、非良心性法理は、その中に inequality of bargaining power
を内包する契約内容規制法理であると評価することができる。 






際に行う行為としての negotiate を連想させる概念・用語であるといえる。 





































② 「広義の交渉力」としての Bargaining power  





しかしながら、契約当事者間の bargaining power に著しい格差・不均衡がある
ことが、司法が当該契約へ介入する正当化根拠となりうるという inequality of 
bargaining power の考え方における “bargaining power” は、単なる格差・不均衡
ではなく「著しい」(gross, overwhelming) 格差・不均衡とされていること、
bargaining power の「著しい (gross, overwhelming) 」不均衡が、具体的にどのよ
うな状態を指すのか、判例・学説は明言していないものの、bargaining power と
同義として、単なる「力」 (power) や、「取引上の地位」 (bargaining position） の
格差・不均衡という言葉があてられる傾向があることから、上記のような考え













な」 (overwhelming) 「交渉力」 (bargaining power) もしくは単純な「力」 (power) 





さらに、inequality of bargaining power では、「著しい」または「圧倒的な」 格
差・不均衡であることが必要であり、また、bargaining power という言葉は、本
来、契約締結に向けた実際の行為としての negotiate （ネゴシエーション）のみ
ならず、power （力）, position （地位・立場）等、契約当事者間の抽象的・一
般的な「力関係」そのものの意味も有している。そして、このような意味での










































 そこで、アメリカの一部の学説は、inequality of bargaining power が生じやすい
とされる当事者の関係性の類型化について、上述のように、ステレオタイプで




ついて、アメリカでは「ダイナミック (dynamic)」な機能、「文脈的 (contextual) 」
な機能等と表現される。 














































れは、ローマ法における laesio enormis （ラエシオ・エノルミス、莫大損害と訳
される。）に起源を有するとされている451。この点、非良心性もまた、学説上、
ローマ法の laesio enormis に起源を有すると考えられていることは、既に、本稿
の II-1(1) ①において指摘した通りである。 
このように、我が国の暴利行為論と、非良心性法理は、同一の法理に起源を
有していることから、非良心性と我が国の民法分野の比較を行う場合、第 1 に、
民法 90 条が挙げられる。 
我が国では、学説継受されたドイツにおける暴利行為論が、大審院によって
承認され、(i) 相手方の窮迫・軽率・無経験に乗じて、(ii) 過大の利益を獲得す











は拡張される傾向があるという。たとえば、先物取引に関する最判昭和 61 年 5

















































（2）bargaining power と消費者契約法における「交渉力」 
非良心性について、本稿では、手続的非良心性という要件を通して、inequality 
of bargaining power、すなわち、契約当事者間に著しい bargaining power の不均衡
があったかどうかという問題を審査しており、その意味において、非良心性法











また、そもそも、アメリカの inequality of bargaining power 及びこれを内包す
る非良心性法理は、一般の契約法上の法理であるのに対して、我が国の消費者
契約法は、民法の特別法である。 
したがって、必ずしも bargaining power と日本法の「交渉力」が一致するとは
限らず、アメリカの inequality of bargaining power 及び非良心性法理と、我が国
の消費者契約法を並列に論じることには、慎重にならざるを得ない。 










































事情がない限り、消費者契約法 10 条、ひいては信義則（民法第 1 条第 2 項）に
反するものではない、と判示した463。 
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Weaver v. American Oil Company, 257 Ind. 458, 276 N.E.2d 144 (1971) 
Whitney v. Alltel Communications, Inc., 173 S.W.3d 300 (Mo.App.2005) 
Williams v. Walker- Thomas Furniture Company, 198 A.2d 914 (1964) 
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Williams v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F. 2d 445 (D.C. Cir. 1965) 
Willie v. Southwestern Bell Telephone Co., 549 P.2d 903 (Kan. 1976) 
Winterstein v. Wilcom, 293 A.2d 821 (Md. App.1972) 





会沢恒「アメリカ契約法から見た消費者契約法」ジュリスト 1200 号 135 頁以下（2001） 
家本真実「Szetela v. Discover Bank, 97 Cal. App. 4th 1094 (2002)-クラス・アクショ
ンを禁止する仲裁条項の非良心性」法と政治 54 巻 3 号 560 頁以下（2003） 
家本真実「アメリカ契約法における非良心性法理 : 雇用契約にあらわれる仲裁条項を
中心に」法と政治 52 巻 2/3 号 645 頁以下（2001） 
石川優佳「非良心性の法理--Williams v. Walker-Thomas Furniture Co. 350 F.2d 445, 
18 A.L.R. 3d 1297 (D.C. Cir. 1965)」別冊ジュリスト 213『英米判例百選〔第 4 版〕』
202 頁以下（2012） 
石川優佳「米国の非良心性法理の判断基準について : 実体的非良心性をめぐる議論の
現状」大阪学院大学法学研究 39 巻 2 号 155 頁以下（2013） 
石田穰「法律行為の解釈方法（3・完）」法協 93 巻 2 号 76 頁以下（1976） 
石原全「米国における約款の司法的規制―非良心性理論による是正」 
内田耕作「消費者取引と優越的地位の濫用規制（1）〜（3・完）」彦根論叢 346 号 1 頁、
347 号 21 頁、349 号 1 頁以下（2004） 
内田貴『契約の時代』（岩波書店、2000） 
内田貴『民法 I 総則・物権総論〔第 4 版〕』（東京大学出版会、2008） 
及川光明「英法における不当威圧の法理と暴利行為の公序良俗違反の認定について」亜
細亜大学誌諸学紀要人文・社会・自然 (14)166 頁以下（1965） 
及川光明「イギリス契約法における非良心性に関する若干の動向—記録長官 Denning




（1） 77 頁以下（1993） 








大澤彩「事業者間契約と消費者契約法 (特集 債権法改正後の消費者契約法)」法教 441
号 10 頁以下（2017） 
大澤彩「64 消費者契約である建物賃貸借契約における更新料条項の効力」中田裕康＝

















笠井修「イギリス契約法における交渉力の不均衡法理の形成」一橋論叢 89 巻 6 号 894
頁以下（1983） 
梶谷玄「論文紹介」アメリカ法 1973（2）263 頁以下（1973） 





木南敦「ロックナー判決における自律と自立(1), (2・完)」民商法雑誌 146 巻 1 号 1 頁
以下；同 146 巻 2 号 121 頁以下（2012） 
 
さ 
椎名智彦「非良心性の法理と道具主義」比較法雑誌第 39 巻第 2 号 285 頁以下（2005） 
執行秀幸「いわゆる事業者間契約では契約自由の原則が無制限に妥当するか」『講座現
代契約と現代債権の展望 4』日本評論社 295 頁（1994 年） 
四宮和夫・能見善久『民法総則〔第８版〕』（弘文堂、2010） 
白石忠志「消費者契約法と独禁法--不当条項の無効化と優越的地位濫用の禁止」ジュリ




号 6 頁（1968） 
菅富美枝「契約当事者間における交渉力格差と契約の有効性 : イギリス法における『非
良心的取引』及び『過度な影響力の行使（不当威圧）の推定』法理の現代的機能への着
目」経済志林 83（2）1 頁以下（2015） 
角田美穂子「消費者契約法の私法体系上の独自性--10 年の経験と課題 (日本私法学会シ
ンポジウム資料 消費者契約法の 10 年)」NBL (958) 20 以下（2011） 
角田美穂子『適合性原則と私法理論の交錯』（商事法務、2014） 
消費者庁消費者制度課編『逐条解説消費者契約法〔第 2 版〕』73 頁（商事法務、2015） 
曽野和明「Williams v. Walker-Thomas Furniture Co. 非良心的契約 (Unconscionable 
contract)」別冊ジュリスト１３９『英米判例百選〔第 3 版〕』220 頁（1996） 
 
た 
田島裕『U. C. C. 2001―アメリカ統一商事法典の全訳―』（商事法務、2002 年） 
田中英夫『英米法辞典』（東京大学出版、1991） 
谷原修身「Unconscionability の法理―歴史的考察」南山大学アカデミア経済経営学編
46 巻 69 頁以下（1975） 
谷原修身「Unconscionability の法理の分析―学説を中心にして―」南山大学アカデミア






野澤正充『契約法〔第 2 版〕』（日本評論社、2017） 
 
は 
星野英一「契約思想・契約法の歴史と比較法」『民法論集第 6 巻』（1986）〔初出 1983〕 
樋口範雄『アメリカ契約法〔第二版〕』（有斐閣、2008） 




松浦以津子「Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A.2d 69, 75 
A.L.R.2d 1 (1960) Warranty による製造物責任」別冊ジュリスト 139『英米判例百選
〔第 3 版〕』188 頁以下（1996） 
蓑輪靖博「アメリカ統一消費者信用法典における「非良心性」規定」明治大学大学院紀
要第 29 集 359 頁以下（1992） 
宮川成雄「Lochner v. New York 経済的自由とデュー・プロセス条項（1）」別冊ジュ
リスト No. 139『英米判例百選』74 頁（1996） 
森達「契約法における非良心性の法理―アメリカの判例を中心として」東洋大院紀要 18
集（1981） 
森田修「第 90 条」川島武宜＝平井宜雄編『新版注釈民法（3）総則（3）』106 頁以下
（有斐閣、2003） 
守屋明「カール・ルウェリンの法理論--法体系の機能主義的理解を中心として（1）〜




早稲田大学法学会誌 62 巻１号 183 頁以下（2011） 
同上「アメリカの非良心性法理の判断構造—手続的非良心性の要件を中心に（２完）」、
早稲田大学法学会誌 62 巻 2 号 225 頁以下（2012） 
同上「アメリカ法における『交渉力不均衡』概念の生成」早稲田大学大学院法研論集
145 号 285 頁以下（2013） 
同上「アメリカ連邦最高裁の判例研究 クラス・アクションを回避する仲裁条項の有効
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性に関する判決 ―AT&T Mobility LLC v. Concepcion, 131 S. Ct. 1740 (2011)―」比較
法学 48 巻 1 号 211 頁（2014） 
同上「アメリカ連邦最高裁の判例研究 附従契約におけるクラス仲裁免除条項の有効性 
―American Express Co. v. Italian Colors Restaurant, 133 S Ct. 2304 (2013)―」比較
法学 48 巻 3 号 244 頁以下（2015） 
同上「フランチャイズ契約におけるクラス・アクション免除の仲裁条項 論文紹介：
Peter B. Rutledge & Christopher R. Drahozal, "Sticky" Arbitration Clauses? The 
Use of Arbitration Clauses After Concepcion and Amex, 67 VAND. L. REV. 955 
(2014)」アメリカ法 2015（1）97 頁以下（2015） 
同上「DIRECTV, Inc. v. Imburgia, 136 S. Ct. 463 (2015) - 消費者契約における仲裁条
項の有効性判断の際に準拠する『顧客の州の法律』には、契約締結後に合衆国最高裁に
よって無効とされた州の判例法理が含まれるとの解釈は、連邦仲裁法に反するとした事
例」アメリカ法 2016（2）305 頁以下（2016） 
同上「アメリカ契約法と非良心性の法理—非良心性と契約法における不服を主張する権
利というアプローチ--論文紹介：Nicolas Cornell, A Complainant-Oriented Approach 
to Unconscionability and Contract Law, 164 U. Pa. L. Rev. 1131 (2016)」アメリカ法
2017（2）（2018） 
山本豊「付随的契約条件における自立と正義（1）〜（2 完）」法学 44 巻 3 号 380 頁・
4 号 506 頁（1980） 
山本豊「西ドイツにおける約款規制の比較法的特質」比較法研究46号193頁以下（1984） 







大審院昭和 9 年 5 月 1 日判決（民集 3・875） 
最判平成 18 年 11 月 27 日民集 60 巻 9 号 3810 頁 
最判平 23 年 7 月 15 日民集 65 間 5 号 2269 頁 
 
その他 
シンポジウム「消費者保護と私法」私法 40 号 1 頁以下（1976） 
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公正取引委員会の消費者取引問題研究会報告書「消費者政策の積極的な推進に向けて」





                                                 
1 契約自由の原則からは、一般的に、①何人も、契約をするかどうかを自由に決
定することができる（2017 年に改正された新しい民法 521 条 1 項。以下、「新
521 条 1 項」等と表記する。）、②契約の当事者は、契約の内容を自由に決定する
ことができる（同条 2 項）、③契約の成立には、書面の作成その他の方式を具備









3 野澤・上掲、5-6 頁。 
4 中田・前掲注（1）27 頁；星野英一「契約思想・契約法の歴史と比較法」『民
法論集第 6 巻』（1986）201 頁〔初出 1983〕。 









経済経営学編 46 巻 69 頁（1975）、谷原修身「Unconscionability の法理の分析―
学説を中心にして―」南山大学アカデミア経済経営学編 48 巻 143 頁（1975）等。
【1980 年代】森達「契約法における非良心性の法理―アメリカの判例を中心と
して」東洋大院紀要 18 集（1981）。【1990 年代】蓑輪靖博「アメリカ統一消費者
信用法典における「非良心性」規定」明治大学大学院紀要第 29 集 359 頁（1992
年）、初出・大村敦志「『非良心性法理』と契約正義」『星野古稀・日本民法学の
形成と課題・上』（有斐閣、1996）『契約法から消費者法へ』207 頁（東京大学出
版、1999）。【2000 年代以降】家本真実「Szetela v. Discover Bank, 97 Cal. App. 4th 
1094 (2002)-クラス・アクションを禁止する仲裁条項の非良心性」法と政治 54
巻 3 号 560-549 頁（2003）；家本真実「アメリカ契約法における非良心性法理 : 雇
用契約にあらわれる仲裁条項を中心に」法と政治 52 巻 2/3 号 645-690 頁（2001）；
椎名智彦「非良心性の法理と道具主義」比較法雑誌第 39 巻第 2 号 285 頁（2005）；
石川 優佳「米国の非良心性法理の判断基準について : 実体的非良心性をめぐる
 279 
                                                                                                                                               













10 U.C.C. §2-302 は、「法典の中で最も論争が激しい条項である」と評され、U. C. 
C. 第一版の出版から 16 年後の 1967 年までに、非良心性法理に関する 130 以上
の論文が出版されたという。この点につき、拙稿「アメリカの非良心性法理の
判断構造—手続的非良心性の要件を中心に」（1・２完）、早稲田大学法学会誌６
２巻１号及び２号（2011 年 10 月、2012 年 3 月）256 頁注（98）に挙げる文献参
照。なお、本稿では、拙稿（2011）、拙稿（2012）とする。 
11 非良心性がエクイティから生じた点について、谷原・前掲注（8）
「Unconscionability の法理―歴史的考察」72～73 頁。なお、Larry A. DiMatteo, The 
History of Natural Law Theory: Transforming Embedded Influences into a Fuller 








し、イギリスにおいては 1875 年、アメリカにおいては 1848 年を初めとして、




入門〔第 4 版〕』（関西学院大学出版会、2014）がある。 
13 谷原・前掲注（8）「Unconscionability の法理―歴史的考察」81～83 頁。なお、
拙稿（2011）・前掲注（10）184〜186 頁も参照。 
14 非良心性法理の起源はローマ法の laesio enormis にまで遡ることができると
指摘するものとして、Harry G. Prince, Unconscioniability in California: A need for 
Restraint and Consistency, 46 HASTINGS L.J. 459, n 37 (1995); Evelyn L. Brown, The 
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Uncertainty of U. C. C. Section 2-302: Why Unconscionability Has Become a Relic, 105 
COM. L. J. 287, 289 (2000); Amy J. Schmitz, Embracing Unconscionability’s Safety Net 
Function, 58 ALA. L. REV. 73, 80 (2006). さらに、laesio enormis に反映される公正
価格の概念について、大陸法の法理とコモン・ローの非良心性に関係があると
指摘するものとして、James Gordley, Equality in Exchange, 69 CAL. L. REV. 1587 
(1981).  
 大陸法に生じた laesio enormis と類似する概念について論じるものとして、
John P. Dawson, Economic Duress and the Fair Exchange in French and German Law, 
12 TUL. L. REV. 345, 364, 370-76 (1937). 同論文は、特に、フランスとドイツにお
いて、laesio enormis が、契約自由への制約を取り除く傾向を有する一方、公正
な取引の問題に対処しうることについて論じている。 
 laesio enormis に対する近年のドイツの裁判所の傾向として、「法における不確
実性を回避するため、保守的なアプローチを採用している」と指摘するものと
して、A.H. Angelo & E.P. Ellinger, Unconscionable Contracts: A Comparative Study of 
the Approaches in England, France, Germany and the United States, 14 LOY. L.A. INT'L 
& COMP. L.J. 455, 498-99 (1992). ただし、ドイツにおいて、一方的な契約につい
てより広範な規制が行われていることを示唆するものもある。James Gordley, id. 
at 1626-27.  
 また、フランス民法典の非良心性に類似した概念について、ローマ法の laesio 
enormis にまで遡ると指摘するものとして、Angelo & Ellinger, id. at 474-75. フラ
ンス法の lesion の概念は、現代における適正価格の概念をいくらか拡張したもの
を反映しているとの指摘をするものとして、James Gordley, id. at 1625-26; Arthur 
Taylor von Mehren, The French Doctrine of Lesion in the Sale of Immovable Property, 
49 TUL. L. REV. 320, 323-27 (1975). 
15 CHARLES L. KNAPP & NATHAN M. CRYSTAL, PROBLEMS IN CONTRACT LAW 660 
(1993) 
16 LARRY A. DIMATTEO et al., COMMERCIAL CONTRACT LAW 310 (Cambridge 
University Press, 2013); Schmitz, supra note 14 at 79; KNAPP & CRYSTAL, supra note 
15 at 660; Brown, supra note 14 at 289; DiMatteo, supra note 11 at 855.  
17 KNAPP & CRYSTAL, supra note 15 at 660; Schmitz, supra note 14 at 79. 
18 非良心性法理の指導的論文の著者として知られる Leff は、エクイティ上の非
良心性と laesio enormis とは、不均衡な取引に焦点を当てている点が類似すると
指摘する。Leff, Unconscionability and the Code – The Emperor’s New Clause, 115 U. 
PA. L. REV. 485, 539 (1967). これに対し、Spanogle は、laesio enormis と U.C.C. の
非良心性法理、もしくはコモン・ロー上の非良心性法理とは直接の関連性はな
いと指摘する。Spanogle, Analyzing Unconscionability Problems, 117 PA. L. REV. 931, 
at 951-52 (1969). 
19 Schmitz, supra note 14 at 80. 
20 ただし、laesio enormis は土地の売買契約の事案において適用されてきたこと
が指摘されている。この点について、Dawson, supra note 14 at 364; Prince, supra 




                                                                                                                                               
21 Schmitz, supra note 14 at 80. なお、同文献も注 58において引用する P.S. ATIYAH, 
THE RISE AND FALL OF FREEDOM OF CONTRACT 147 (1979). は、多くの契約事案の訴
訟は、大法官裁判所において行われたため、大法官による契約の公平性の推定
が、18 世紀において特に重要であったとしている。さらに、DiMatteo, supra note 
11 at 865-66 は、このことは、コモン・ロー裁判所とエクイティ裁判所との間の
緊張関係を生み出したと指摘する。 
22 Schmitz, supra note 14 at 81. 及び、DiMatteo, supra note 11 at 865. なお、
DiMatteo, supra note 11 at 874-75 は、伝統的な契約法は、対照的に、確実性と形
式性を重視したと指摘する。 
23 Schmitz, supra note 14 at 81.エクイティ裁判所（大法官庁）における契約の強
制そのものが裁量に委ねられており、また、契約が著しく不公正だった場合、
契約の強制を否定されることも珍しくはなかったことを指摘するものとして、




supra note 14 at 81; ROBERT A. HILLMAN, THE RICHNESS OF CONTRACT LAW: AN 
ANALYSIS AND CRITIQUE OF CONTEMPORARY THEORIES OF CONTRACT LAW 131 
(Francisco Laporta et al. eds., 1997). なお、ストーン判事は、非良心性について「事
実上、エクイティの内容のすべて」が基礎となっていると表現した。この点に
つき、JOSEPH M. PERILLO, CORBIN ON CONTRACTS 333 (rev. ed. 2002); Harlan F. Stone, 
Book Review, 12 COLUM. L. REV. 757, 757 (1912). 
25 23 Eng. Rep. 620 (1686). 
26 Allan R. Kamp, Uptown Act: History of the Uniform Commercial Code: 1940-49, 51 
SMU L. REV. 275, 310 (1998).  
27 24 Eng. Rep. 403 (1716). 
28 Schmitz は、Twisleton v. Griffith に先立ち、これと同様の判断を下した判例と
して、Griffith v. Buckle, 23 Eng. Rep. 620 (1686). を挙げている。本件は、婚姻契
約に関する事案で、大法官が同契約の条項を改訂し、義理の息子に、妻の父親








supra note 14 at 81. 
29 2ves. Sen. 125, 28 Eng. Rep. 100 (1750). 
30 該当部分の原文を引用すると以下の通りである。 “such as no man in his senses 
and not under delusion would make on the one hand, and as no honest and fair man 
would accept on the other; which are unequitable and unconscientious bargains”. 
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31 14 U.S. (197 Wheat) 179 (1816). 
32 Brown, supra note 14 at 290; Donald R. Price, The Conscience of Judge and Jury: 
Statutory Unconscionability as a Mixed Question of Law and Fact, 54 TEMP. L.Q. 743, 
747 n.3 (1981).  
33 Brown, supra note 14 at. Price, supra note 32 at. 
34 132 U. S. 406 (1889). 
35 Perillo は、「U.C.C. 採択以前、コモン・ローにおける非良心性の適用方法と定
義はまったく異なっていた。」として、Hume 事件（及び Earl of Chesterfield v. 
Janssen 事件）が用いた定義を紹介している。JOSEPH M. PERILLO, CONTRACTS 350 
(7th ed. 2014). なお、エクイティにおける非良心性の定義や解釈を示した判例と





らであっても非良心的といえる場合である。」Williston on Contracts § 18:1 (4th 
ed.). 
36 U.C.C.は、1952 年に完成し、翌 53 年、ペンシルヴァニア州での採択（翌 54
年に施行）を皮切りに、各州で採択された。 
37 大陸法の状況について、KNAPP & CRYSTAL, supra note 15 at 660. アメリカ国内
でも、フランス法の影響を受けているルイジアナ州法では、「権利濫用」と呼ば
れる法概念がある。このことにつき、Glenda M. Redmann, Abuse of Rights: An 
Overview of the Historical Evolution and Current Applicatioin in Lousiana Contracts, 
32 LOY. L. REV. 946 (1987). 
38 不法に手を汚した者の請求は認められないという原則。"He who comes into a 







または specific performance (特定履行)などのエクイティ上の救済は認められな
い。田中英夫『英米法辞典』。 
39 Consideration は、Simple contract (単純契約)の成立要件であり、 伝統的な理
解によれば、Consideration を欠くと、contract under seal (捺印契約)を締結しない
かぎり契約は成立しない。すなわち、consideration は、契約を構成する約束に法
的拘束力を与える根拠である。田中英夫『英米法辞典』。 
40 KNAPP & CRYSTAL, supra note 15 at 660.  










43 KNAPP & CRYSTAL, supra note 15 at 660. 





45 Blake D. Morant, The Salience of Power in the Regulation of Bargains: Procedural 





叢 105 巻 3 号（1979 年）、106 巻 2 号（1979 年）、107 巻 3 号（1980 年）がある。
より最近のものとして、戒能通弘『近代英米法思想の展開—ホッブズ＝クック





典的契約観にリアリズムを注入した」もの［...neoclassicists, who infuse contractual 




48 ルイジアナ州は、U.C.C. § 2-302 を含む U.C.C.第２編全体を採択していない。
ただし、ルイジアナ州民法典補則において、非良心性法理が独自に規定されて
いる。LA Rev Stat § 9:3551. また、カルフォルニア州は、U.C.C. の第 2 編の中で
§ 2-302 だけを除外して採択しているが、カルフォルニア州民法典の中に非良心
性法理を独自に規定している。West's Annotated California Civil Codes, Section 
1670.5. (West's Ann. Cal. Civ. Code § 1670.5) 
49 U.C.C. § 2-302 の日本語訳については、田島裕『U. C. C. 2001―アメリカ統一
商事法典の全訳―』（商事法務、2002 年）36 頁の訳文も参照。 
50 原文は以下の通り。§ 2-302. Unconscionable Contract or Clause. (1) If the court as 
a matter of law finds the contract or any clause of the contract to have been 
unconscionable at the time it was made the court may refuse to enforce the contract, or 
it may enforce the remainder of the contract without the unconscionable clause, or it 
may so limit the application of any unconscionable clause as to avoid any 
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unconscionable result. 
(2) When it is claimed or appears to the court that the contract or any clause thereof may 
be unconscionable the parties shall be afforded a reasonable opportunity to present 
evidence as to its commercial setting, purpose and effect to aid the court in making the 
determination. 
51 U.C.C. § 2-302 の原文は、If the court as a matter of law finds… である。これは、
非良心性は事実の問題ではなく法律の問題であり、したがって、陪審ではなく
裁判所が決定する事項であることを意味する。GREGORY KLASS, CONTRACT LAW IN 
THE UNITED STATES, 121 (2nd ed., 2012). 
52 JAMES J. WHITE & ROBERT S. SUMMERS, UNIFORM COMMERCIAL CODE (6th ed. 
2010). 
53 E. ALLAN FARNSWORTH, FARNSWORTH ON CONTRACTS, 578 (3rd ed. 2004); Larry A. 
DiMatteo & Bruce Louis Rich, A Consent Theory of Unconscionability: An Empirical 
Study of Law In Action, 33 Fla. St. U. L. Rev. 1067, 1078 (2006). 特に、不動産取引と
金融取引における適用例が目立つ。この点に関して、最近の非良心性適用事例
を見ても明らかである。本稿 V-4 参照。 
 さらに、非良心性法理は、U.C.C. 以外にも立法例が増えている。たとえば、
統一消費者信用法典（Uniform Consumer Credit Code; U.C.C.C.）、1979 年の第 2
次契約法リステイトメント 208 条に非良心性の規定が置かれている。なお、




Inc. v. Tyson’s Foods, Inc., 256 Ark. 584, 510 S.W.2d 555, 14 UCC 1281 (1974); Barco 
Auto Leasing Corp. v. PSI Cosmetics, Inc., 125 Misc. 2d 68, 478 N.Y.S.2d 505, 39 
UCC 840 (1984). 
55 非良心性が「法律問題である」という点に関する判例につき、WHITE & 
SUMMERS, supra note (52) at 220 n.16. に挙げられた判例参照。 
56 White & Summers は、この他の効果、すなわち、差し止め請求や懲罰的損害
賠償の可能性について否定していない。Id. at 221. 
57 訴訟において請求を根拠づけるために主張されている事実を前提としたうえ
で、 新たな事実を主張して請求を理由づけること。通例、新事実の主張者側に
burden of proof (証明責任)がある。田中英夫『英米法辞典』 
58 WHITE & SUMMERS, supra note 52 at 220; PERILLO, supra note 35 at 335. 一般的に、
非良心性を理由とする損害賠償請求は認められないとする判例として、Mitchell 
v. Ford Motor Credit, 68 F.Supp.2d 1315 (N.D.Ga.1998); Fortune Limousine v. Nextel, 
35 A.D. 3d 350, 826 N.Y.S.2d 392 (2006); W.L. May Co., Inc. v. Philco-Ford Corp., 273 
Or. 701, 543 P.2d 283, 18 UCC 599.（非良心性の主張を認めた上で、「非良心性の
救済とは独立して」黙示的な誠実義務違反等を理由に損害賠償を認めた事案。） 
59 PERILLO, Id. at 334. 
60 Rite Color Chem. Co. v. Velvet Textile Co., 105 N.C. App. 14, 411 S.E. 2d 645, 18 
UCC 2d 384 (1992)など。これは、織物会社 Y が染料を取り扱う企業 X から染料
を購入し、Y が代金を支払わなかったために X が本件売買契約の未払い代金の
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事者が立証責任を負うと述べた。WHITE & SUMMERS, supra note 52 at 220. 
61 Id.  
62 Geldermann & Co. v. Lane Processing, Inc., 527 F.2d 527 F.2d 571, 18 UCC 294 (8th 
Cir. 1975); Bank of Indiana, Nat. Ass'n v. Holyfield, 476 F.Supp. 104, 27 UCC Rep.Serv. 
635 (1979). など。後者は、酪農を営む Y 夫婦が、X から＄70,000 で 115 頭の乳
牛を借り、5 年間月額＄1,978 を返済する契約を締結したところ、嵐によって一








63 WHITE & SUMMERS, id. at 223. 他に、「非良心性法理を主張して成功する当事者
は、しばしば消費者である。」FARNSWORTH, supra note 53 at 588;「契約や契約条
項を無効にするために上手く非良心性を使うのは、典型的には消費者たる買主
である。」EDWARD MURRAY, JR., MURRAY ON CONTRACT at 564 (3d ed. 1990). また、
非良心性が問題となるケースの根本には「事業者・消費者」の区分という重要
な理論上の要素（meta-factor）が存在すると表現するものとして、Dimatteo & Rich, 
supra 53 at 1077. がある。 
 さらに、上記 Dimatteo & Rich において、非良心性法理の適用に関する統計学
的な研究もなされている。これによると、非良心性に関する事案（サンプルと
された事案は、WESTLAW のデータベースに掲載された 1968 年から 1980 年ま





して認められる事はまれであるといえると結論している。Dimatteo & Rich, id. at 
1097.  
64 このような裁判例として、White & Summers が挙げているのは、以下の通り
である。Weaver v. American Oil Company, 257 Ind. 458, 276 N.E.2d 144 (1971); 
Maxon Corp. v. Tyler Pipe Industries, Inc., 497 N.E.2d 570, 3 UCC2d 52 
(Ind.App.1986); Johnson v. Mobil Oil, 415 F.Supp. 264, 20 UCC 637 (E.D.Mich.1976); 
Moscatiello v. Pittsburgh Contractors Equipment Co., 407 Pa.Super. 363, 595 A.2d 1190, 
16 UCC2d 71 (1991). なお、White & Summers は、事業者間取引で、かつ、手続
的非良心性が認められないにも関わらず、非良心性法理の適用を認めた事案と
して、 Shell Oil Co. v. Marinello, を挙げ、本件で問題となった契約解除条項は「商
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取引上合理的」てあるとして、裁判所がこれを非良心的と判断したことに疑問
を呈している。Id. at 244. 
65 White & Summer, Id. at 242. この他、前述の Dimatteo & Rich も、非良心性が事
業者に有利となった事例はほとんどないと指摘し、このことを示す判例として、




& Rich, supra at 1077. 
66 FARNSWORTH, supra note 53 at 581; WHITE & SUMMERS, supra note 52 at 221. 
67 Robyn L. Meadows, Unconscionability As A Contract Policing Device For The Elder 





指針にはならないとの指摘もある。FARNSWORTH, supra note 53 at 581. 
68 非良心性は、U.C.C. に制定されたことにより、コモン・ロー上の一般法理と
して認識されるようになったと指摘されている。PERILLO, supra note 35 at 352. 
69 Henningsen 事件判決の評釈として、松浦以津子「Henningsen v. Bloomfield 
Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A.2d 69, 75 A.L.R.2d 1 (1960) Warranty による製造物
責任」別冊ジュリスト 139『英米判例百選〔第 3 版〕』（1996 年）188〜189 頁；
別冊ジュリスト 213『英米判例百選〔第 4 版〕』（2012 年）。 
70 Williams 事件判決の評釈として、曽野和明「Williams v. Walker-Thomas Furniture 
Co. 非良心的契約 (Unconscionable contract)」別冊ジュリスト１３９『英米判例
百選〔第 3 版〕』（1996 年）220〜221 頁；石川優佳「非良心性の法理--Williams v. 
Walker-Thomas Furniture Co. 350 F.2d 445, 18 A.L.R. 3d 1297 (D.C. Cir. 1965)」別冊
ジュリスト 213『英米判例百選〔第 4 版〕』（2012 年）202〜203 頁。 
71 なお、Leff 論文の紹介につき、拙稿（2011）・前掲注（10）226 頁、及び、谷
原修身「Unconscionability の法理の分析―学説を中心にして（1）―」南山大学
アカデミア経済経営学編 48（1975 年）148～153 頁参照。 











                                                                                                                                               
［U.C.C.2-302 条についてあまりにも］悲嘆している点、そして［同条について］
破滅的な予言をしている点」（Braucher, 31 U.Pitt.L.Rev. 337,338 (1970)を引用。）
において、「独特(idiosyncratic)」であるとも評価している。なお、Perillo は、Leff
論文よりも「有用 (more helpful)な論文」とする文献を、注 540 に挙げている。
PERILLO, supra note 35 n.540. 
74 at 370-384. 
75 著名な契約法の概説書の著者。 
76 1 Corbin on Contracts (1950) s 128, p.188. 
77 ここで、Henningsen 事件判決は、同趣旨が示されている判決として、Morehead 
v. People of State of New York ex rel. Tipaldo, 298 U.S. 587, 627, 56 S.Ct. 918, 930, 80 
L.Ed. 1347, 1364 (1936). における Hughes 主席裁判官による反対意見、及び、
United States v. Bethlehem Steel Corp., 315 U.S. 289, 326, 62 S.Ct. 581, 599, 86 L.Ed. 
855, 876 (1942). における Frankfurter 裁判官による反対意見を引用する。 
78 Kessler, Contracts of Adhesion—Some Thoughts About Freedom of Contract, 43 
COLUM. L. REV. 629, 632 (1943); Ehrenzweig, Adhesion Contracts in the Conflict of 
Laws, 53 COLUM. L. REV. 1072, 1075, 1089 (1953). 
79 ここで、Henningsen 事件判決は、Siegelman v. Cunard White Star, 221 F.2d 189, 










81 Williams v. Walker- Thomas Furniture Company, 198 A.2d 914, 916 (1964). 
82 以下を引用。Campbell Soup Co. v. Wentz, 3 Cir., 172 F.2d 80 (1948); Indianapolis 
Morris Plan Corporation v. Sparks, 132 Ind.App. 145, 172 N.E.2d 899 (1961); 
Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A.2d 69, 84-96, 75 A.L.R.2d 1 
(1960). Cf. 1 CORBIN, CONTRACTS § 128 (1963). 
83 以下を引用。See Luing v. Peterson, 143 Minn. 6, 172 N.W. 692 (1919); Greer v. 
Tweed, N.Y.C.P., 13 Abb.Pr., N.S., 427 (1872); Schnell v. Nell, 17 Ind. 29 (1861). さら
に、一般的な議論として、Hume v. United States, 132 U.S. 406, 10 S.Ct. 134, 33 L.Ed. 
393 (1889). を挙げる。 
84 ただし、ここで、Williams 事件判決は、District of Columbia v. Harlan & 
Hollingsworth Co., 30 App.D.C. 270 (1908). （契約が締結された時の状況を考慮し
た上で、約定損害賠償条項の有効性が支持された事案。30 App.D.C. at 279 参照。）
や、約定損害賠償条項に適用される通常のルールによれば、非良心性法理が認
められないことを留保している。なお、約定損害賠償条項に適用される通常の
ルールにつき、下記を引用。5 CORBIN, CONTRACTS §§ 1054-1075 (1964); Note, 
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Limitations on Freedom to Modify Contract Remedies, 72 YALE L. J. 723, 746-755 
(1963). さらに、比較参照すべき事件として、Jaeger v. O'Donoghue, 57 App.D.C. 
191, 18 F.2d 1013 (1927). を挙げる。 
85 以下を引用。28 D.C.CODE § 2-302 (Supp. IV 1965). 
86 比較参照すべき文献として、 Note, Unconscionable Sales Contracts and the 
Uniform Commercial Code § 2-302, 45 VA. L. REV. 583, 590 (1959)を挙げる。これは、 
2-302 条のルールが規定された後、本来 UCC の第２編の適用を受けない契約に
関する事例にも適用されることを予想していた。 
87 原文は以下の通り。Unconscionability has generally been recognized to include an 
absence of meaningful choice on the part of one of the parties together with contract 
terms which are unreasonably favorable to the other party. なお、この部分には、
Henningsen 事件と Campbell Soup 事件が引用されている。 
88 ここで、以下の内容が、脚注 7 として付されている。「Henningsen 事件判決の





曖昧に認識されている。このことに関して、Earl of Chesterfield v. Janssen, 28 Eng. 








89 ここで、以下の内容が、脚注 8 として付されている。「第一次契約法リステイ
トメント§ 70 (1932)参照。Note, Contract Clauses in Fine Print, 63 HARV. L. REV. 494 
(1950). さらに、下記を参照。Daley v. People's Building, Loan & Savings Ass'n, 178 










CONTRACTS, § 115 (3d ed. 1957).」 
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91 以下の内容が、注 10 として付されている。「一般的な議論につき、Boilerplate 
Agreements in LLEWELLYN, THE COMMON LAW TRADITION, 362-371 (1960).」 
92 Comment, Uniform Commercial Code § 2-307. なお、注 11 として、CORBIN を
引用している。すなわち、「コービンによると、この基準は、当該契約条項が『そ
の時と場所における慣習と商行為によれば、非良心的と言えるほど極端』かど
うかをみるものであるという」。さらに、注 12 として、Henningsen v. Bloomfield 
Motors, Inc.; Mandel v. Liebman, 303 N.Y. 88, 100 N.E.2d 149 (1951). とし、さらに、
伝統的な基準について言及している先例として、Greer v. Tweed, 13 Abb. Pr., N.S., 
at 429.を挙げる。 
93 注 1として、次のように述べる。D. C. CODE § 28-2-301 (Supp. IV, 1965) が 1965
年 1 月 1 日まで施行されなかったのだから、本件契約条項は、いずれにしても
究極的には適用される。（原文は However the provision ultimately may be applied or 
in what circumstances, D.C.CODE § 28-2-301 (Supp. IV, 1965) did not become 
effective until January 1, 1965.） 
94 Campbell Soup Co. v. Wentz, 172 F. 2d 80, 83 (3d Cir. 1948). 
95 Id. at 83. 
96 Id.at 83. 
97 Id.at 83. 
98 Id.at 84. 
99 曽野・前掲注（70）220〜221 頁。 
100 例えば、CARTER BISHOP & DANIEL BARNHIZER, CONTRACTS: CASES AND THEORY 
OF CONTRACTUAL OBLIGATION 519 (American Casebook Series, 2nd ed.). 「皮肉なこと
に、Leff による、重要でこの上なく興味深い論文は、UCC 2-302 条の下での非







上で Leff 論文よりも「有用 (more helpful)」とする文献を、注 540 に挙げている。
PERILLO, supra note 35 n.540. 
101 1941 年版の条文：When both of the parties have so directed their attention to a 
particular point that . . . variance from this Act may fairly be regarded as the deliberate 
desire of both, and as reflecting a considered bargain on that particular point . . . the 
legislature recognizes that policy in general requires the parties' particular bargain to 
control.  
同条文のコメント：The principle of freedom of bargain is a principle of freedom of 
intended bargain. It requires what the parties' [sic] have bargained out to stand as the 
parties have shaped it, subject only to certain overriding rules of public policy. . 
Displacement of these balanced backgrounds [provided by the Code] is not to be 
assumed as intended unless deliberate intent is shown that they shall be displaced .... 
102 UCC2-302 条１９４１年版の謄写版に掲載。Leff は、１９４１年版の謄写版
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も参照し、分析対象としているが、この謄写版は、現在入手困難であるため、
Leff による謄写版の引用や言及をそのまま採用する。 
103 Leff, at 491.なお、『』は印刷された 1941 年版の草案 51-52 頁に由来するが、
原文を入手できず、確認できない。 
104 at 494. 
105 Section 2-302. Unconscionable Contract or Clause. 
 (1) If the court finds the contract to be unconscionable, it may refuse to enforce the 
contract or strike any unconscionable clauses and enforce the rest of the contract or 
substitute for the stricken clause such provisions as would be implied under this Act if 
the stricken clause had never existed. 
 (2) A contract not unconscionable in its entirety but containing an unconscionable 
clause, whether a form clause or not, may be enforced with any such clause stricken. 
106 この草案が、「定形」契約に言及せず、代わりに「非良心的」という言葉に
置き換えた、最初の版である。Leff, supra note 18 at 495, n.35. 
107 Leff, supra note 18 at 497. 
108 訳者注：コモン・ロー上の抗弁としての duress（強迫）のことか。 
109 Leff は、カッコ書きで、消費者契約こそが、行きすぎた契約が締結される最
良の背景となると述べている。 
110 New Prague Flouring Mill Co. v. Spears, 194 Iowa 417, 438-39, 189 N.W. 815, 824 
(1922). なお、本件は事業者間契約の事案である。 
111 Leff, supra note 18 at 504. 
112 Leff は、注６７において、この "contract of adhesion" という言葉を最初に用
いたのが、フランスの Saleilles であると指摘している。Leff, supra note 18 at n.67. 
また、Leff は、フランス語における adhésion と英語の adhesion が同じ意味なの
かは確かではないとしつつ、この言葉が、よくある粘着テープ［adhesive tape］
という言葉からもわかるように、aggluntination （粘着）や stickiness （くっつ
く）という意味を強く含意していることを見過ごすべきではない、としている。
Leff, supra note 18 at 505, n.70. 
113 大量取引においては、例えば買主は定型の purchase order (注文書)で注文をし、
売主は定型の acknowledgment (請書; 承諾書)で返事をして取引が成立する場合
が多い。しかし、このやり取りにおいて何らかの争いが生じた場合、2 つの定型
文書に含まれる条項が一致せず、契約の有効な成立と、仮に有効だとしても何
が契約で定められたかにつき疑問が生じる。これが battle of the forms とよばれ
る問題である。契約の成立のためには、申込みの内容と承諾の内容が鏡に映さ





114 Leff, supra note 18 at 506. 
115 例えば、謄写版 1941 年版草案§1-C(1) (d)は、次のように規定している。すな
わち、「…ある契約条項のまとまりやかたまりが、契約の内容について両当事者
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116 1941 年版の草案の§1-C(1)(b)は、99 行（約 3 ページ）にもわたる長い条文で
あり、「通常の法律条文とは異なる」。同条項には、約 5 ページにわたる注釈と
「報告書［Report］」が付記されている。 
117 前掲第 24 条の条文参照。 
118 Leff, supra note 18 at 529, n.170. 
119 AMERICAN LAW INSTITUTE, UNIFORM COMMERCIAL CODE, MAY 
MEETING REVISIONS TO PROPOSED FINAL DRAFT No. 2, §2-302 (1951). 
120 前掲条文参照。 
121 Leff, supra note 18 at 536-537. 
122 非良心性に関する代表的・古典的な論考については、たとえば、主要な契約
法教科書等によるリストアップから知ることができる。PERILLO, supra note 35 at 
347 n.540; WHITE & SUMMERS, supra note 52 at 244 n.2. 
123 Id. at 760-761. 
124 Ellinghaus, In Defense of Unconscionability (1969) 78 Yale L.J. 757, 761. 
125 Melvin Aron Eisenberg, The Bargain Principle and Its Limits, 95 Harv. L. Rev. 741, 
750 (1982). 
126 Leff, supra note 18 at 487. 
127 Williams v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F. 2d 445, 449 (D.C. Cir. 1965). 
128 John N. Adams, Unconscionability and the Standard Form Contract, in WELFARISM 
IN CONTRACT LAW 230, 233-34 (Roger Brownsword et al. eds., 1994).  非良心性法理
につき、「人は、実際にその者に押し付けられた契約によって害されてはならな
い」という概念に基づいた「強迫（duress）の一種」である指摘する。また、




129 WHITE & SUMMERS, supra note 52 at 223-224 
130 U.C.C. § 2-302 オフィシャル・コメント１に関して、Hydraform Prod. Corp. v. 
Am Steel & Aluminum Corp., 498 A.2d 339 (N.H. 1985) 参照。非良心性は、弱い当
事者が純粋な選択を失うほど交渉力に著しく格差があるかどうかという問題に
帰着する、と述べている。 








                                                                                                                                               
ができないことを強い当事者が知っていたことである（コメント d）。Restatement 
(Second) of Contracts § 208 (Am. Law Inst. 1981). 
132 会沢恒「アメリカ契約法から見た消費者契約法」ジュリスト 1200 号（2001
年）135 頁。White & Summers は、実体的非良心性を、「Excessive Price （過剰
な価格を設定する契約条項）」と「Remedy Meddling （救済方法を何らかの形で
制限する契約条項）」とに分けて論じている。WHITE & SUMMERS, supra note 52 at 
225-234; FARNSWORTH, supra note 53 at 591-593, 596-599 
133 Melissa T. Lonegrass, Finding Room for Fairness in Formalism—The Sliding Scale 
Approach to Unconscionability, 44 Loy. Chi. L.J. 1, 11 (2012). 
134 PERILLO, supra note 35 at § 9.40. 
135 Lonegrass, supra note 133 at 10-11. 
136 Id. at 11. この定式は 250 年もの間変化なく採用され続けていると指摘する。 
137 「要素分析」に言及するものとして、DiMatteo & Rich, supra note 53 at 
1075-1080; Carol B. Swanson, Unconscionable Quandary: UCC Article 2 And The 
Unconscionability Doctrine, 31 N. M. L. Rev. 359, 366 (2001). 
138 もちろん、判決文中において、手続的非良心性及び実体的非良心性を構成す
る具体的要素や事実をリストアップする判例・裁判例は、現在も多数存在する。 
139 Swanson, supra note 137 at 366. その他、Mullan 事件や Willie 事件で採用され
たような要素分析について、非良心性という概念の有意義で機能的な分析を提
供することができず、その有用性に限りがあるとの指摘を行うものとして、
MURRAY, supra note 63 at 492. 
















き、W. Slawson, Standard Form Contracts and Democratic Control of Lawmaking 















141 DiMatteo & Rich, supra note 53 at 1076. 
142 非正式審理判決（summary judgment）とは、正式事実審理を経ないでなされ




ついて判決することもできる。Federal Rules of Civil Procedure (連邦民事訴訟規
則)では R.56 に規定がある。田中英夫『英米法辞典』 
143 一般論として示した基準と、具体的事実に即したあてはめが、完全に対応ま
たは一致していないように見受けられるものや、7 ないし 10 個の項目を採用す
るとしながら、あてはめの部分でこれら 7 ないし 10 項目に、厳密には従ってい
ないように見受けられるものもある。 




立場をとる裁判例として、次の 2 件を挙げている。Gillman v. Chase Manhattan 
Bank, 73 N.Y.2d 1, 10, 534 N.E.2d 824, 828, 537 N.Y.S.2d 787, 791 (1988) （Williams
判決を引用している。）; Stroklund v. Nabors Drilling USA, 722 F.Supp. 2d 1095 







146 WHITE & SUMMERS, supra note 52 at 235. 
147 バランシング・アプローチ、またはスライディング・スケールの手法が普及
していることにつき、WHITE & SUMMERS, supra note 52 at 234, 235; FARNSWORTH, 
supra note 53 at 585; DiMatteo & Rich, supra note 53 at 1074; Spanogle, supra note 
18; BISHOP & BARNHIZER, supra note 100 at 519.; 15 WILLISTON ON CONTRACTS (3d ed. 
1972) § 1763A, pp. 226–227; Armendariz v. Foundation Health Psychcare Services, 
Inc., 6 P.3d 669, 24 Cal.4th 83 (2000). 実体的非良心性が大きい場合に手続的非良
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心性は小さくて良いという判断を行った判例として、Ilkhchooyi v. Best (1995) 37 
Cal.App.4th 395, 410 [45 Cal.Rptr.2d 766]; Carboni v. Arrospide (1991) 2 Cal.App.4th 
76, 83 [2 Cal.Rptr.2d 845]; Dean Witter Reynolds, Inc. v. Superior Court (1989) 211 
Cal.App.3d 758, 768 [259 Cal.Rptr. 789]. 




ロリダ州）であり、増加傾向にある。この点に関して、Lonegrass, supra note 133 
at 6 n.23. も参照。フロリダ州を除く上記 12 州それぞれの具体的な判例のリスト
がある（フロリダ州の判例で sliding scale が採用されたのは Lonegrass 論文発表
後であるため。）。 
 なお、sliding scale について否定的な見解を述べるものとして、McCulough at 
798. sliding scale は、非良心性法理を「さらに泥沼に［further muddies］」陥らせ
ることになったとし、sliding scale を採用することは「非良心性法理が曖昧で予
測可能性の欠ける法理であるという批判をさらに強くするだけだ」と述べる。 
148 引用する判例として、Williams v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F. 2d 445, 
449 (D.C. Cir. 1965); Fleischmann Distilling Corp. v. Distillers Co. Ltd. (S.D.N.Y.1975) 
395 F.Supp. 221, 232 を挙げている。さらに、Spanogle, supra note 18 at 944–946. を
参照することとしている。 
149 下記の文献を参照するものとしている。Ellinghaus, supra note 124 at 764–765; 
Eddy, On the “Essential” Purposes of Limited Remedies: The Metaphysics of U.C.C. 
Section 2–719(2) 65 Cal.L.Rev. 28, 43 (1977); Spanogle, supra note 18 at 934–935, 
943. 
150 Eddy, supra note 149 at 43. を参照するものとされる。 
151 下記を引用している。Ellinghaus, supra note 124 at 766–767; Murray on Contracts, 
supra note 63 at 748– 749. 
152 例として、下記の判例を参照するものとする。e.g., Schroeder v. Fageol Motors, 
Inc. 86 Wash.2d 256, 544 P.2d 20, 23 (1975); Weaver v. American Oil Company 257 
Ind. 458, 276 N.E.2d 144, 146 (1971). 
153 下記を引用する。Murray, Unconscionability: Unconscionability (1969) 31 
U.Pitt.L.Rev. 1, 12–23; see also Eddy, supra note 149 at 45–51; Geldermann & Co. v. 
Lane Processing, Inc., 527 F.2d 571 (8th Cir. 1975) 
154 下記を参照するものとしている。Spanogle, supra note 18 at 968. 
155 なお、本件は事業者対事業者の契約において非良心性を認めた事案としても
重要な意味を持つ。 
156 California Grocers Assn. v. bank of America, 22 Cal.App.4th 205, 27 Cal.Rptr.2d 
396; Stirlen v. Supercuts, Inc., 51 Cal. App. 4th 1519, 60 Cal. Rptr. 2d 138 (Cal. App. 
1997). 
157 BISHOP & BARNHIZER, supra note 100 at 520.; Stirlen v. Supercuts, Inc., 51 
Cal.App.4th 1519, at 1533 (1997). 
158 15 Williston on Contracts (3d ed. 1972) § 1763A, pp. 226–227; A & M Produce Co. 
v. FMC Corp., 135 Cal.App.3d 473 (1982). を引用する。 
 295 
                                                                                                                                               
159 バランシング・アプローチに言及した他の判例としては、Dean Witter Reynolds, 







160 105 N. H. 435, 201 A. 2d 886, 2 U.C.C. 235 (1964). 
161 113 N. J. Super. 452, 274 A. 2d 78, 8 U.C.C. 798 (Dist. Ct. 1970). 
162 676 N. Y. S. 2d 569 (A. D. 1 Dept. 1998). 
163 Uniform Commercial Code : with Annotations from State and Federal Courts, Prior 
Art. 2, §§2-201 to 2-314(2004) ; 1A, 358-360 に掲載されている全米の裁判所での















165 PERILLO, supra note 35 at 357.  
166 Charles L. Knapp, 13. Unconscionability in American Contract Law: A 
Twenty-First-Century Survey, LARRY A. DIMATTEO et al., COMMERCIAL CONTRACT LAW, 





168 RICHARD A. POSNER, Duress, Bargaining Power, and Unconscionability, ECONOMIC 
ANALYSIS OF LAW 126-30 (5th ed. 1998). 
169 Richard A. Epstein, Unconscionability: A Critical Reappraisal, 18 J.L. & ECON. 293, 
301-02 (1975). 
170 Id. at 301-05. 
171 Id. at 305-06. 
172 Id. at 305-306. 
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173 add-on clauses; 元利均等払条項。割賦返済型金銭消費貸借契約において、貸
付元本に対する利子を元本とともに毎回均等に返済する旨を定める契約条項。
例えば、  1,000 ドルを年利 8％で 3 年間借りた場合、元利合計 1,240 ドルを毎
回均等返済することになる。田中英夫『英米法辞典』。 
174 Id. at 306-08, 314-15. 
175 Brian Bix, Epstein, Craswell, Economics, Unconscionability, and Morality, 19 QLR 
715, 717 (2000). 
176 Id. at n. 14. 
177 Id. at n. 15. 
178 Id. at n. 16. 
179 Epstein, supra note 169 at 313. 
180 Epstein, The Assault that Failed: The Progressive Critique of Laissez Faire, 97 Mich. 
L. Rev. 1697, 1702 (1999) 
181 Epstein, supra note 169 at 293-95. 
182 Bix, supra note at 718. また、この点につき答えるものとして、同脚注 20
（"bounded rathioanlity" について）及び同脚注 21（ゲーム理論について）参照。 
183 Richard Craswell, Property Rules and Liability Rules in Unconscionability and 
Related Doctrines, 60 U. Chi. L. Rev. 1, 66 (1993). なお、本論文の和文による紹介
として、下記参照。林田清明「Property Rules and Liability Rules in Unconscionability 
and Related Doctrines, R.Craswell (60 U.Chi.L.Rev.,1993)」アメリカ法 1995(1) 111
頁以下。 
184 Id. at 3. 
185 Id. at 5-6. 
186 なお、Craswell のいう「実体的非良心性」の定義については、Id. n.35. 
187 Id. at 17-20. 
188 この点について、Comment, Unconscionability in Standard Forms, 64 CAL. L. REV. 
1151, at 1153-57 (1976); Alan Schwartz and Louis L. Wilde, Intervening in Markets on 
the Basis of Imperfect Information: A Legal and Economic Analysis, 127 U. PA. L. REV. 
630, at 65; Avery Katz, Your Terms or Mine? The Duty to Read the Fine Print in 
Contracts, 21 THE RAND JOURNAL OF ECONOMICS 518, at 520-22 (1990). 
189 Eric A. Posner, Contract Law in the Welfare State: A Defense of the 
Unconscionability Doctrine, Usury Laws, and Related Limitations on the Freedom to 
Contract, 24 J. LEGAL STUD. 283, 320 (1995). 
190 Id. at 300-310. 
191 この点について、Posner は下記の文献を挙げている。P. S. ATIYAH, THE RISE AND 
FALL OF FREEDOM OF CONTRACT 708-13 (1979). ただし、次の文献に注意。 
LAWRENCE M. FRIEDMAN, A HISTORY OF AMERICAN LAW 543 (2d ed. 1985). 
192 このような捉え方について、Vom Lehn v. Astor Art Galleries, Ltd., 380 N.Y.S.2d 




193 この点について、下記を引用。Epstein, supra note 169; Lewis A. Kornhauser, 
Unconscionability in Standard Forms, 64 CAL. L. REV. 1151, 1180 (1976). 
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194 具体的には、下記の通り。American Home Improvement, Inc. v. MacIver, 201 
A.2d 886 (N.H. 1964); Williams v. Walker-Thomas Furniture Company, 350 F.2d 445 
(D.C. Cir. 1965); Frostifresh Corporation v. Reynoso, 274 N.Y.S.2d 757 (1966);  Toker 
v. Perl, 247 A.2d 701 (N.J. 1968); Kugler v. Romain, 279 A.2d 640 (N.J. 1971); Murphy 
v. McNamara, 416 A.2d 170 (Conn. 1979); Morris v. Capitol Furniture & Appliance Co., 
280 A.2d 775 (D.C. 1971). 
195 Russell Korobkin, Bounded Rationality, Standard Form Contracts, and 
Unconscionability, 70 U. CHI. L. REV. 1203 (2003). 
196 本件では、「契約条項における著しい不均衡により、手続的非良心性の立証
がなくても、非良心的であると認めることができる。」とされた。なお、本件は、
下記の事件を引用している。Resource Management Co v. Weston Ranch, 706 P2d 
1028, 1043 (Utah 1985); Gillman v. Chase Manhattan Bank, NA, 73 NY2d 1, 534 NE2d 
824, 829 (1988). これは、ある条項が実体的に「きわめてひどい［outrageous］」
場合には、契約手続上［契約締結上］の瑕疵は必ずしも必要ではないとした事
案である。 
197 Oren Bar-Gill, Seduction by Plastic, 98 NW. U. L. REV. 1373 (2004) 
198 Oren Bar-Gill, Making Credit Safer, 157 U. PA. L. REV. 1 (2008). 
199 Bar-Gill, supra note 197 at 1374. 
200 この点につき、下記を引用。Korobkin, supra note 195 at §§V and VI, 消費者
の合理的行為（bounded rationality）を制限する標準書式契約の規制における非良
心性法理の有効性について論じる。 
201 Bar-Gill は、事前の規制の方がより望ましいという立場をとる。Bar-Gill, supra 
note 197, at 1423-1424. なお、市場の不完全性によって生じた非良心的な契約は、
司法による是正よりも、立法による対応の方が適していると指摘する論考とし
て、次の文献を引用する。Lewis A. Kornhauser, Comment, Unconscionability in 
Standard Forms, 64 CAL. L. REV. 1151 (1976) また、立法による対応に関して、仲
裁条項の問題は、実際、当時の議会の議題に挙がっていた。Consumer Credit Fair 
Dispute Resolution Act of 2001, S. 192, 107th Cong., 147 Cong. Rec. S587 (daily ed. 
Jan. 25, 2001). 
202 この点について、Bar-Gill は下記の文献を参照している。E. ALLAN 
FARNSWORTH, CONTRACTS §4.28, at 314 (3d ed. 1999) (非良心性法理が一般的に消
費者から主張されること、およびフランチャイズ契約をめぐる紛争において適
用が問題となることをについて論じている。) 
203 Bar-Gill, supra note 198 at 71. なお、この点につき、n.231. において、下記の
判例を参照している。Arriaga v. Cross Country Bank, 163 F. Supp. 2d 1189, 1194-95 
(S.D. Cal. 2001) (仲裁条項につき、手続き的にも実体的にも非良心的ではないと
した事案。); Bank One, N.A. v. Coates, 125 F. Supp. 2d 819, 830-36 (S.D. Mass. 2001) 
(原告が仲裁費用を負担し、利用可能な救済手段にも制限がある仲裁条項につい
て、非良心的ではないとされた事案。); Marsh v. First USA Bank, N.A., 103 F. Supp. 
2d 909, 920 (N.D. Tex. 2000) (交渉を経ていない仲裁条項について非良心的でな
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いとされた事案。). Bar-Gill は、非良心性の主張は、極端な事案においてのみ認
められると指摘する。See, e.g., Ferguson v. Countrywide Credit Indus., 298 F.3d 778, 
785 (9th Cir. 2002) (起草者の［への］主張を免除する仲裁条項は、最も非良心的
となりやすいと判断した事案。); Lozada v. Dale Baker Oldsmobile, Inc., 91 F. Supp. 
2d 1087, 1105 (W.D. Mich. 2000).「仲裁条項は、実体的に非良心的である。なぜな
ら、それは差し止め命令による救済のみならずクラス訴訟による救済を放棄さ
せるものだからである。」とした。なお、仲裁条項の非良心性が問題となったケ
ースにつき、下記を引用。Korobkin, supra note195 at 1274-75. 
204 Bar-Gill, supra note 198 at 75-76. 
205 Id. at 98. 
206 Knapp, supra note 166 at 314. なお、Knapp はこの点につき、下記の文献を引
用している。Epstein, supra note 169, 293 (1975); Robert A. Hillman, Debunking Some 
Myths about Unconscionability: A New Framework for U.C.C. Section 2-302, 67 
CORNELL L. REV. 1 (1981); Allan Schwartz, A Reexamination of Non Substantive 
Unconscioniability, 63 VA. L. REV. 1053 (1977). 
207 Knapp, supra note 166 at 314. なお、Knapp はこの点につき、下記の文献を参
照している。Jeffrey W. Stempel, Arbitration, Unconscioniability, and Equilibrium: The 
Return of Unconscioniability Analysis as a Counterweight to Arbitration Formalism, 19 
OHIO STATE J. ON DISPUTE RESOLUTION 757, 822-825 (2004). 
208 この点につき、Knapp は、2000 年代に入る直前の約 20 年間において、非良
心性法理はアメリカ契約法の中でいわば周辺的な位置付けとされていたと見る
のが一般的であるとする。Knapp, supra note 166 at 314. また、Farnsworth は、70
年代が「疑いようもなく契約法における消費者の春の時代であった (The 1970s 
were undeniably the decade of the consumer in contract law.)」とし、その具体的結実
として 1975 年のマグナソン・モス法の成立等を挙げる。そして、非良心性の分
野においては、一部の裁判所が同法理の適用を消費者契約から事業者間契約へ
と拡張しようという動きを見せていたことを挙げ（具体的には、Shell Oil Co. v. 





と総括している。E. Allan Farnsworth, Developments in Contract Law during the 
1980's: The Top Ten, 41 CASE W. RES. L. REV. 203, 222-225 (1990). 
209 合衆国最高裁の判決は、司法のかつてのこのような傾向につき、仲裁に対す
る hostility （敵意）と表現している。 
210 Knapp, supra note 166 at 315. 
211 Id. また、Jeffrey W. Stempel, Bootstrapping and Slouching toward Gomorrah: 
Arbitral Infatuation and the Decline of Consent, 62 BROOKLYN L. REV. 1335 (1996). も
参照。 
212 Knapp, supra note 166 at 315. また、Jeffrey W. Stempel, Bootstrapping and 
Slouching toward Gomorrah: Arbitral Infatuation and the Decline of Consent, 62 
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BROOKLYN L. REV. 1335 (1996). も参照。David S. Schwartz, Enforcing Small Print to 
Protect Big Business: Employee and Consumer Rights Claims in an Age of Compelled 
Arbitration, 1997 WISCONSIN L. REV. 33. も参照。 
213 Knapp, supra note 166 at 315. Knapp は、「裁判所は当初、この問題を認識して
いないかに見えた」と指摘している。 
214 FAA, 9 USC § 2. 原文は、次の通りである。 A written provision in any maritime 
transaction or a contract evidencing a transaction involving commerce to settle by 
arbitration a controversy thereafter arising out of such contract or transaction, or the 
refusal to perform the whole or any part thereof, or an agreement in writing to submit to 
arbitration an existing controversy arising out of such a contract, transaction, or refusal, 
shall be valid, irrevocable, and enforceable, save upon such grounds as exist at law or in 
equity for the revocation of any contract. 
215 論者によって、具体的な数字やパーセンテージは異なるものの、たとえば、
Susan Randall, Judicial Attitudes about Arbitration and the Resurgence of 
Unconscionability, 52 BUFF. L. REV. 185, 194 (2004). では、2002 年から 2003 年の間
の裁判例のうち、仲裁条項において非良心性と認められた事案の数は、それ以
外の条項において非良心性と認められた事案の約 2 倍であったと指摘する。
Charles L. Knapp, Blowing the Whistle on Mandatory Arbitration: Unconscionability as 




判例は、90 年から 2010 年の間にその数が劇的に増加し、その主な要因は強制的
仲裁条項の有効性を争ったものであるという。Aaron-Andrew P. Bruhl, The 
Unconscionability Game: Strategic Judging and The Evolution of Federal Arbitration 
Law, 83 N.Y.U. L. REV. 1420, 1436-41 (2008). は、仲裁条項における非良心性の主
張は、1％から 15〜20％にまで上昇したと指摘する。なお、Knapp, supra note 166 
at 317. も同趣旨。もっとも、非良心性の主張を認める裁判例が増加していると
いう結論に反する調査結果を提示するものもある。たとえば、DiMatteo & Rich, 
supra note 53 at 1100-01. ただし、この調査結果については、裁判所における非良
心性法理の適用事例が減少した時期でもある 1960 年代に提起された訴訟も含ま
れているためであるとの指摘がなされている。Id. at 290, n 52. 
216 Knapp, supra note 166 at 338 n.48. に挙げられた裁判例等。 
217 AT&T Mobility LLC v. Concepcion, 131 S. Ct. 1740 (2011); American Express Co. 
v. Italian Colors Restaurant, 133 S. Ct. 2304 (2013); DIRECTV, Inc. v. Imburgia, 136 S. 
Ct. 463 (2015). なお、各判例の解説として、次の各拙稿参照。「アメリカ連邦最
高裁の判例研究 クラス・アクションを回避する仲裁条項の有効性に関する判
決 ―AT&T Mobility LLC v. Concepcion, 131 S. Ct. 1740 (2011)―」比較法学 48 巻
1 号 211-221 頁（2014 年）；「アメリカ連邦最高裁の判例研究 附従契約における
クラス仲裁免除条項の有効性 ―American Express Co. v. Italian Colors Restaurnt, 
133 S Ct. 2304 (2013)―」比較法学 48 巻 3 号 244-254 頁（2015 年）「フランチャ
イズ契約におけるクラス・アクション免除の仲裁条項 論文紹介：Peter B. 
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Rutledge & Christopher R. Drahozal, "Sticky" Arbitration Clauses? The Use of 
Arbitration Clauses After Concepcion and Amex, 67 VAND. L. REV. 955 (2014)」アメ




305-310 頁（2016 年）。 
218 特に、この傾向はカリフォルニア州で顕著であり、Sonic-Calabasas A, Inc. v. 
Moreno, 311 P.3d 184, 205-11 (Cal. 2013). においては、Concepcion 判決や Amex 判
決を再考した上で、カリフォルニア州の非良心性のルールを変更しないものと
した。McCulough at 815. なお、そもそもカリフォルニア控訴裁判所において、
仲裁条項における非良心性の主張が認められる事案が多いとの指摘もある。 
Stephen A. Broome, An Unconscionable Application of The Unconscionability 
Doctrine: How the California Courts Are Circumventing the Federal Arbitration Act, 3 
HASTINGS BUS. L.J. 39, 44-48 (2006). 
219 Knapp, supra note 166 at 324 n.65. 
220 多くは、契約法は、債務の相互性を要件としていないという指摘であるとい
う。 










224 この点につき、具体的な判例は Knapp, supra note 166 at 322 n.63. 
225 この点につき、具体的な判例は Id. at 322 n.64. 
226 なお、スライディング・スケールにつき、Knapp は 2000 年代後半以降の比
較的新しい判例を挙げている。Id. at 322 n.59, n.60. 
227 Knapp は、1980 年代から 90 年代には、法と経済学の論者により非良心性へ
の注目が減退していき、「契約自由」や「自由市場」への不正な介入であるとし
てその適用も控えられるようになったと指摘する。Id. at 314. このほか、Epstein, 
supra note 169; Robert A. Hillman, Debunking Some Myths about Unconscionability: A 
New Framework for U.C.C. Section 2-302, 67 CORNELL L. REV. 1 (1981); Allan 
Schwartz, A Reassessment of Non-Substantive Unconscioniability, 63 VIRGINIA L. REV. 
1053 (1977). 
228 R.C. (Baldwin's Ohio Revised Code Annotated)§ 1302.15 「非良心性的な契約ま
たは契約条項」 
229 Hurst v. Enterprise Title Agency, Inc., 157 Ohio App.3d 133, at ¶ 20, 809 N.E.2d 
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689 (2002); Cross v. Carnes 132 Ohio App.3d 157, 170, 724 N.E.2d 828 (1998). 
230 Muscioni v. Clemons Boat, 2005 WL 2008021 (Ohio App.). 
231 AS (West's Alaska Statutes Annotated) § 45.02.719 (b, c). 
232 本件保証条項は、製造会社による修繕または修理費用の賠償を定めていたが、
被告は原告からの求めに応じなかった。 
233 Chatlos Sys., Inc. v. National Cash Register Corp., 635 F.2d 1081, 1085 (3d 
Cir.1980). at 1087. 
234 Obligation of good faith in its performance or enforcement; AS 47.01.203; U.C.C. 
§ 1–203. 
235 Piece v. Catalina yachts, Inc., 2 P.3d 618 (Alaska 2000). 
236 NDCC (West's North Dakota Century Code Annotated) NDCC § 41-02-19. (2-302) 
Unconscionable contract or clause. 
237 Mullis v. Speight Seed Farms, Inc., 234 Ga.App. 27, 505 S.E.2d 818 (1998). 
238 DJ Coleman, Inc., v. Nufarm Americas, Inc., 693 F. Supp.2d 1055 (D.N. Dak. 2010). 
239 N.J.S.A. (New Jersey Statutes Annotated) 12A:2-302 Unconscionable contract or 
clause. 
240 Gonzalez v. A-1 Self Storage, Inc., 795 A.2d 885 (N.J. Super. Ct. 2000). 
241 Dubey v. Public Storage, 918 NE 2d 265 (Ill. App. 2009). 
242 V.T.C.A., Bus. & C. (Vernon's Texas Statutes and Codes Annotated Business and 
Commerce Code) § 17.45. 
243 Perry Homes v. Alwattari, 33 SW 3d 376 (Tex. Ct. App. 2000). 
244 State ex rel. Vincent v. Schneider, 194 S.W.3d 853, 858 (Mo. banc 2006). 
245 Whitney v. Alltel Communications, Inc., 173 S.W.3d 300, 308 (Mo.App.2005). な
お、この判決は Funding Sys. Leasing Corp. v. King Louie Int'l, Inc., 597 S.W.2d 624, 
634 (Mo.App.1979). を引用している。 
246 Repair Masters Construction, Inc., v. Gary, 277 SW 3d 854 (mo. Ct. App. 2009). 
247 弁護士契約において主導権を有するのは依頼人であるという点につき、C.I.R. 
v. Banks, 543 U.S. 426, 436, 125 S.Ct. 826, 160 L.Ed.2d 859 (2005). 
248 Texas Disciplinary Rules of Professional Conduct 1.02 (1990). 
249 Lewis v. S.S. Baune, 534 F.2d 1115, 1122 (5th Cir.1976); Singleton v. Foreman, 435 
F.2d 962, 970 (5th Cir.1970); Sentco, Inc. v. McCulloh, 84 So.2d 498, 499 (Fla.1956). 
250 R.C. (Baldwin's Ohio Revised Code Annotated) § 1302.15 Unconscionable 
contract or clause. 
251 878 N.E.2d 1122 (Ohio Com. Pl. 2007). 
252 Knapp は、事業者間取引における非良心性法理の適用例として、DJ Coleman, 
Inc., v. Nufarm Americas, Inc., 693 F. Supp.2d 1055 (D.N. Dak. 2010)を挙げている。 
253 303 SW 3d 177 (Mo. Ct. App. 2010). Knapp, supra note 166 at 326. 
254 VA Code Ann. (West's Annotated Code of Virginia) § 20-151. Enforcement; void 
marriage. 
255 Sims v. Sims, 685 SE 2d 869 (Va. Ct. App. 2009). 
256 Collins v. Click Camera & Video, Inc. (1993), 86 Ohio App.3d 826, 834, 621 
N.E.2d 1294. 
257 Snell v. Snell, 2010-Ohio-2245. 
258 なお、消費者金融・消費者信用に関する非良心性の事案として、Knapp, supra 
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note 166 at 334.においては、Citibank v. DeCristoforo, 28 Mass. L. Rptr. 139 (Mass. 
Super. Ct., 2013). が紹介されている。本件ではクレジットカードの１８％を超え
る利率、および５５％の利率につき、非良心的と判断されたが、その控訴審 
Citibank v. DeCristoforo, 83 Mass.App.Ct. 1131 (Mass. App. Ct., 2013) において破棄
されたため、本稿では扱わない。 
259 なお、不動産取引に関する非良心性の事案として、他に、Cleveland v. O'Brien, 
2010 WL 4703781 (D.N.J 2010) がある。同事案では、破産により失った住居をロ
ーンで買い戻す契約について、N.J.S.A. 56:8-2 (New Jersey Statutes AnnotatedTitle 
56. Trade Names, Trade-Marks and Unfair Trade Practices) 「商品や不動産の売買や
広告との関係において違法な行為と認められる詐欺等」に基づき、非良心的と
判断された。 







として、 HSBC Bank USA v. Benevides 2011 WL 262431 (Conn. Super. Ct.); 
Thelemaque v. Fremont Investment & Loan 2011 WL 2734490 (Mass. Super. Ct). があ
る。 
260 Knapp, supra note 166 at 330. 
261 なお、Knapp は、消費者金融と消費者信用の事案として、O'Donovan v. 




入」を示す事例であるとしている。Id. at 332.  
262 Swayne v. Beebles Investment, Inc., 891 NE 2d 1216 (Ohio Ct. App. 2008). 
263 なお、Knapp は、本件について「非常に変わった非良心性の適用事例である。」
と指摘している。 
264 Tjart v. Smith Barney, Inc., 107 Wash.App. 885, 898, 28 P.3d 823 (2001). 
265 Johnson v. The Cash Store, 68 P.3d 1099 (Wash Ct. App. 2003). 
266 Payday Loan Store of Wis., Inc. v. Mount., 2011 WL 2577365 (Wis. Ct. App). 
267 Payday Loan Store of Wisconsin, Inc. v. Mount, 338 Wis.2d 325, 808 N.W.2d 717 
(Table), 2012 WI2. 
268 Checking Account Overdraft Litigation, 694 F. Supp. 2d 1302 (S.D. Fla.2010). な
お、本件は、後に和解が成立している。Checking Account Overdraft Litigation, 830 
F.Supp.2d 1330 (S.D. Fla. 2011). 
269 Westlaw において、Concepcion 判決に言及したロ ・ーレビューを検索すると、
1000 以上の文献が該当する（2018 年 1 月現在。）。これらをすべて調査・確認す
ることは不可能であるが、論文のタイトルや概要を見る限りでは、Concepcion
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度は、「行き過ぎである」との主張を行うものとして、Alexander C. Hyder, 
Consumer Arbitration Agreements and Collective Action Waivers: Why the Supreme 
Court's Defense of Arbitration Has Gone Too Far, 16 DUQ. BUS. L.J. 111 (2013). 
270 American Express Co. v. Italian Colors Restaurant, 133 S. Ct. 2304 (2013). 
271 DIRECTV, Inc. v. Imburgia, 136 S. Ct. 463 (2015). 
272 Concepcion 判決、Italian Colors 判決、および DIRECTV 判決については、本
稿脚注の拙稿脚注（217）参照。 













274 MEL KENNY, JAMES DEVENNEY AND LORNA FOX O'MAHONY, UNCONSCIONABILITY IN 
EUROPEAN PRIVATE FINANCIAL TRANSACTIONS 
275 このほか、大陸法においても、非良心性と似たような問題状況にあることを
論じたものとして、Winn & Webber, The Impact of EU Unfair Contract Terms Law on 
U. S. Business to Consumer Internet Merchants, 62 BUS. L. 209 (2006). 
276 同プログラムは、EU の第 7 調査枠組み (European Union’s 7th Research 
Framework) の Marie Curie Research Grant の後援を受けている。 
当日のプログラム等については、下記参照。
https://www.dur.ac.uk/iccl/events/conceptualising/ 
277 MEL KENNY et al., supra note at 1. 
278 Id. at 379. 
279 1171 条のフランス語の原文は下記の通りである。 
Art. 1171. Dans un contrat d’adhésion, toute clause qui crée un déséquilibre significatif 
entre les droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite. 
附合契約においては、契約当事者の権利と義務との間に重大な不均衡を生み出
す条項は、書かれていなかったものとみなす。 
L’appréciation du déséquilibre significatif ne porte ni sur l’objet principal du contrat ni 
sur l’adéquation du prix à la prestation. 
重大な不均衡の評価は、契約の主要な目的や価格条項の適正さについて行って
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はならない。C. CIV. art. 1171 (Fr. rev. 2016). 
 この条文のフランス法務省発表の公式英語訳は下記の通りである。 
Any term of a standard form contract which creates a significant imbalance in the rights 
and obligations of the parties to the contract is deemed not written. 
The assessment of significant imbalance must not concern either the main subject- 
matter of the contract nor the adequacy of the price in relation to the act of performance. 
http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/THE-LAW-OF-CONTRACT-2-5-16.pdf 
 なお、改正過程における同条の前身の条文（条文番号は 1169 条であった。）
について、「（フランス民法典の）改正によって導入された、最も議論のあった
変更点の一つである」との指摘もなされている。Peter Rosher, French Contract Law 
Reform, 17 BUS. L. INT'L 59, 67 (2016). 
280 仲裁条項、wrap contract、インターネット上の電子取引等、現代的な契約の
問題を扱うものが多い 
281 Id. at 132. 
282 Id. at 144-145. 
283 仲裁条項の問題と非良心性が頻繁に利用されるようになったことについて、
筆者自身は、特に関係がない (unrelated) と考えているようである。Id. at 146. 
284 Id. at 784. 
285 同リステイトメントでは、消費者契約における附合契約に関する条文の導入
が検討されている。 
286 本稿 III-4(2)参照。 
287 詳細は拙稿「アメリカ契約法と非良心性の法理—非良心性と契約法における
不服を主張する権利というアプローチ--論文紹介：Nicolas Cornell, A 
Complainant-Oriented Approach to Unconscionability and Contract Law, 164 U. PA. L. 
REV. 1131 (2016)」アメリカ法 2017（2）頁（2018）参照。 
288 Knapp, supra note 166 at 337. 















論の交錯』318 頁（商事法務、2014 年）。 
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291 イギリスにおける交渉力不均衡の研究については、我が国でも既に多数の先
行研究がなされている。笠井修「イギリス契約法における交渉力の不均衡法理




法學 14（1） 111-134 頁（1979 年）；同「イギリス契約法における不当威圧の
法理に関する若干の動向—Scarman 卿の判決を中心として—」早稲田法学（61
（3・4）2）171-200 頁(1985 年)；同「強迫の法理の史的考察―英米契約法の強
迫理論の前提として―」比較法学 27（1） 77-121 頁（1993 年）；同「交渉力の
不均衡に関する一考察」比較法学 29（1）35-69 頁（1995 年）；同「不当威圧
の法理における「公平無私の助言」について 」法學新報 103（11/12）1-28 頁
（1997 年）；同「交渉力の不均衡の法理」金沢法学 42（2）35-65 頁（2000 年）；
同「消費者契約法における「交渉力の格差」とイギリス契約法における「交渉
力の不均衡」」企業法研究（15）, 65-92 頁（2003 年）；菅富美枝「契約当事者
間における交渉力格差と契約の有効性 : イギリス法における『非良心的取引』
及び『過度な影響力の行使（不当威圧）の推定』法理の現代的機能への着目」
経済志林 83（2）1-41（2015 年）。 






294 Notes, The Significance of Comparative Bargaining Power in the Law of 
Exculpation, 37 COLUM. L. REV. 248 (1937). なお、著者は、契約上の義務や法
的責任に課せられる制限は、合意によって決まり、疑いの余地がないと考える
ことは間違っていると指摘する。 
295 Id. at 248. なお、同頁脚注 4 において、Llewellyn, What Price Contract – 
An Essay in Perspective, 40 Yale L. J. 704, 716 (1931) et seq.; cf. Sante Fe, P. 
& P. Ry. v. Grant Bros. Construction Co., 228 U. S. 177 (1913). 
296 Id. at 249. なお、著者が脚注 7 に挙げる判例参照。 
297 Id. at 249; R. R. v. Lockwood, 17 Wall. 357, 379, 380 (U. S. 1873). 


















301 この基準により対象外となる論考として、（1）E.M.D., Discrimination by 
Labor Union in the Exercise of Statutory Bargaining Powers, 58 HARV. L. 
REV 448 (1945) （2）Notes, Employee Bargaining Power under the 
Norris-Laguardia Act: the Independent Contractor Problem, 67 YALE L. J. 98 
(1957) （3）William M. Evan, Power, Bargaining and Law: A Preliminary 













302 この Note は、Williams 事件判決後、前期 Leff 論文（本稿 III-2(5)）発表
前のものである。したがって、このノートは、Williams 事件判決（本稿 III-2(3)）
の影響はあるが、Leff 論文の影響を受けていないものと考えられる。 
303 Adams v. Egley, 338 F. Supp. 614 (S.D. Cal. 1972), rev'd on other grounds 
sub nom. Adams v. Southern Cal. First Nat'l Bank, 42 U.S.L.W. 2231 (9th Cir. 
Oct. 4, 1973). 
304 Fuentes v. Shevin, 407 U.S. 67 (1972). 
305 Schwartz は、典型例として U.C.C. § 2-302 の非良心性を挙げる。Alan 
Schwartz, Seller Unequal Bargaining Power and the Judicial Process, 49 IND. 





































ができる能力を与える」だろう。［Horwitz, The Historical Foundations of 
Modern Contract Law, 87 Harv. L. Rev. 917, 931 (1974); 注２００］。このよう
な状況においては、財産没収からの救済という傾向は、しばしば説明される理
由［交渉力不均衡］とは違う理由で、続くであろう。」 
307 Farnsworth, supra note at 223. 
308 Omri Ben-Shahar, A Bargaining Power Theory of Default Rules, 109 
COLUM. L. REV. 396, 399, footnote 11 (2009). 
309 なお、労使関係に関する論考も存在するが、いずれも労働組合に関するもの
であり、議論の対象も限られており、inequality of bargaining power 一般を論
じるものではない。今回の調査では、次の 4 つの論考が該当する。（1）Peter 
Navarro, Union Bargaining Power in the Coal Industry, 36 INDUS. & LAB. 
REL. REV. 214 (1983). 1945 年から 1981 年までの炭坑業における組合（United 
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Mine Workers; UMW）の交渉力の変動を概観し、組合の交渉力の増減を左右す
る要因について論じる。（2）James B. Zimarowski, The Viability of the 
Collective Bargaining Process: Corporate Transformations as Unchanneled 
Bargaining Power, 3 HOFSTRA LAB. L. J. 137 (1986). 雇用者側が一方的に企業
の組織編成を決定した場合における交渉力不均衡という観点からすると、組合
運動が下火になってきた当時（80 年代初頭）においても、団体交渉は紛争解決
手段として有効であることを主張する。（3）Terry L. Leap & David W. Grigsby, 
A Conceptualization of Collective Bargaining Power, 39 INDUS. & LAB. REL. 
REV. 202 (1986).（4）Barry R. Ostrager & David W. Ichel, Role of Bargaining 
Power Evidence in the Construction of the Business Insurance Policy: An 






310 ケネディは、これを random distributional effect と表現している。Duncan 
Kennedy, Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law, with Special 
Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power, 41 MD. L. REV. 563, 
617 (1982).  
311 この点について、同論文「A. 強行規定の分配主義的結論における交渉力不
均衡」参照。Id. at 615~620. 
312 以下、同論文「B. 交渉力不均衡のイデオロギーの重要性」による。 




315 Margaret M. Harding, Cause and Effect of the Eligibility Rule in 
Securities Arbitration: The Further Aggravation of Unequal Bargaining 
Power, 46 DEPAUL L. REV. 109, 111 (1996). 
316 Id. at 113. 
317 Id. at 180. 
318 この言葉を最初に採用したのは、下記の文献である。Jean R. Sternlight, 
Panacea or Corporate Tool?: Debunking the Supreme Court's Preference for 
Binding Arbitration, 74 WASH. U. L. Q. 637, 637 n.1 (1996). 
319 Harding, supra note, at 860. 
320 Id. at 864. 
321 Id. at 865. 
322 Id. at 866. 
323 仲裁による救済と強い当事者（契約条項の起草者）からの保護という二つの
問題は区別すべきであるとの主張は、同著者による別の論文の中でも触れられ
ている。Margaret M. Harding, The Clash Between Federal and State 
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Arbitration Law and the Appropriateness of Arbitration as a Dispute 
Resolution Process, 77 NEB. L. REV. 401, 491 (1998). 
324 Harding, supra note, at 867. 
325 Michael Z. Green, Opposing Excessive Use of Employer Bargaining Power in 
Mandatory Arbitration Agreements through Collective Employee Actions, 10 TEX. 
WESLEYAN L. REV. 77, 78-79 (2003). 
326 Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc., 473 U.S. 614 
(1985). 
327 NEIL W CHAMBERLAIN, A GENERAL THEORY OF ECONOMIC PROCESS 81 
(1955). 
328 BRUCE E. KAUFMAN & JULIE L. HOTCHKISS, THE ECONOMICS OF LABOR 
MARKETS (7TH ED. 2005). 
329 Kenneth G. Dau-Schmidt, Benjamin C. Ellis, The Relative Bargaining Power of 
Employers and Unions in the Global Information Age, 20 IND. INT'L & COMP. L. REV. 1, 
3-5 (2010). 
330 Id. at 16-18. 
331 Id. at 19. 


























                                                                                                                                               
けるならば、今後、相対的な交渉力を評価するためのより洗練され微妙なニュ
アンスを出せる基準を発展させる必要があるということを指摘するにとどめ
る。」Id. at 143 n.15. 
334 Id. at 141. 
335 この点について、John Dalzell, Duress by Economic Pressure, 20 N.C. L. 




336 Barnhizer, supra note 167 at 147 n.28; Wolf v. Ford, 644 A.2d 522, 526 
(Md. 1994). 「一方当事者が明らかに交渉力の観点において不利であり、もう一
方の当事者の不当な行為により、契約を締結した場合には、当該合意は公序に
違反し無効である。」なお、本件は Winterstein v. Wilcom, 293 A.2d 821, 824 
(Md. App. 1972). を引用している。さらに、Heyde Cos. v. Dove Healthcare, 




337 Id. at 147 n.29. First Fin. Ins. Co. v. Purolator Sec., Inc., 388 N.E.2d 17, 
21-22. 同判決は、交渉力不均衡の存在が「裁判所による契約条項の解釈に影響
し得る」とした。また、Ferguson v. Lakeland Mut. Ins. Co., 596 A.2d 883, 885 
(Pa. Super. Ct. 1991). は、「保険会社と保険契約者との間の交渉力の明確な不均
衡を踏まえると、裁判所は、保険契約の通常の文言から逸脱することも、時と
して正当化される。」とした。なお、同判決は、Standard Venetian Blind Co. v. 
Am. Em- pire Ins. Co., 469 A.2d 563, 567 (Pa. 1983). を引用している。さらに、 
Votto v. Am. Car Rental, Inc., 35 Conn. L. Rptr. 17, 2003 WL 21716003, at *2 
(Conn. Super. Ct. June 16, 2003). は、Madden v. Kaison Found. Hosps. 552 




338 Id. at 148 n. 30. 例えば、Smith v. Westland Life Ins. Co., 539 P.2d 433, 
440-42 (Cal. 1975). は、保険契約における曖昧さを保険会社の不利に解釈し、
被保険者の合理的な機体に拘束されると判断した。他に、Werner Indus. v. First 
State Ins. Co., 548 A.2d 188, 192 (N.J. 1988) がある。さらに、Robert E. 
Keeton, Insurance Law Rights at Variance with Policy Provisions,83 HARV. L. 
REV. 961, 967 (1970). 参照。 
339 Barnhizer, supra note 167 at 148 n.31. 
340 Id. at 148 n.32. 本章 2-(1)でも紹介した、Note, The Significance of 
Comparative Bargaining Power in the Law of Exculapation, 37 COLUM. L. 
REV. 248 (1937). を引用。 
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341 Id. at 148 n. 33. 
342 contract (契約書)、deed (捺印証書)、will (遺言書)等について、 書面化され
た合意内容ないし意思内容と異なることを、他の口頭証拠または文書証拠を用
いて証明するのを許さないという準則。 
343 Id. at 149 n. 34. 
344 Id. at 149 n. 36. 
345 Id., n. 41, 42. この点につき、Morant を引用する。Blake D. Morant, The 
Quest for Bargains in an Age of Contractual Formalism: Strategic Initiatives 
for Small Businesses, 7 J. SMALL & EMERGING BUS. L. 233, 267 (2003).  
346 Robert S. Adler & Elliot M. Silverstein, When David Meets Goliath: 
Dealing with Power Differentials in Negotiations, 5 HARV. NEGOT. L. REV. 1, 
at 48.  
347 本節の内容は、拙稿「アメリカ法における『交渉力不均衡』概念の生成」早
稲田大学大学院法研論集 145 号 288−295 頁（2013 年）を基にしている。 






川成雄「Lochner v. New York 経済的自由とデュー・プロセス条項（1）」別冊





自立(1), (2・完)」民商法雑誌 146 巻 1 号 1 頁以下；同 146 巻 2 号 121 頁以下
（2012）。 
なお、Barnhizer は、ロックナー判決と同時期の判例で、ロックナー判決と
同様にレッセ・フェールを色濃く反映したものとして、Adair v. United States, 
208 U.S. 161, 175 (1908).も挙げている。さらに、ロックナー時代について「富
裕層のみが自由な交渉［negotiate］の機会を手にし、契約自由は産業社会の力
の既得権益を守るためのスローガンとなっていたという現実」について詳細な
分析を行う文献として、Kevin M. Teeven, Decline of Freedom of 
ContractSince the Emergence of the Modern Business Corporation, 37 ST. 
LOUIS U. L.J. 117, 128 (1992).  
349 237 P. 1041, 1044 (Kan. 1925). 
350 Barnhizer, supra note 167 at 194-195; Daniel Barnhizer, Chap. 6 Bargaining 
Power as Contract Theory, LARRY A. DIMATTEO ET AL., VISIONS OF CONTRACT 
THEORY 133 (2007).  
351 Barnhizer は、この意見について、Barnhizer は、「裁判所は、労働から得
られる利益を増大させるため雇用主との争議に加わろうとしている労働者の行
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226. 
352 なお、本件は UCC 制定前であり、後述の非良心性の定式（手続的非良心性
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いたことを挙げている。ほかに、次の文献を挙げている。Jane P. Mallor, 
Unconscionability in Contracts between Merchants, 40 Sw. L. J. 1065, 1066 
(1986); Leff, supra note 18 at 556-557; Spanogle, supra note 18 at 950. 
359 Barnhizer, supra note 350 at 115. 
360 Id. at 118. 
361 なお、このことについて、Barnhizer は 2 つの場面に分けられるという。第
1 に、裁判所や立法者は、しばしば、一方当事者が交渉力不均衡によって苦しめ
られていることを明確に認識しながら、当該合意の拘束力を認めるという場合、
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